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RÉSUMÉ
Les particularités du système judiciaire québécois font en sorte que nous sommes en
présence de deux forums compétents pour corriger la discrimination et le harcèlement au
travail en contexte syndiqué: l’arbitre de griefs et le Tribunal des droits de ta personne du
Québec. La personne salariée victime de discrimination ou de harcèlement doit s’adresser
à l’une ou l’autre de ces juridictions. La présence de celle dualité de forums pour appliquer
les mêmes normes juridiques suscite plusieurs questions, dont celle de savoir si le droit à
l’égalité est interprété et appliqué différemment suivant le forum qui est saisi de la plainte.
Dans le cadre de cette recherche, nous nous concentrons sur la comparaison et l’analyse
longitudinale de la jurisprudence arbitrale et de la jurisprudence du Tribunal des droits de
la personne en ce qui concerne le harcèlement sexuel et la discrimination fondée sur le
sexe et la grossesse dans le domaine de l’emploi. Essentiellement, notre recherche est
descriptive puisque nous mesurons les écarts et l’évolution dans l’interprétation et
l’application des articles 10, 10.1 et 20 de la Charte des droits et libertés de la personne
par l’arbitre de griefs et le Tribunal des droits de la personne du Québec. Notre recherche
est aussi analytique et explicative puisque nous explorons trois causes possibles de ces
écarts et de cette évolution et que nous tentons de les expliquer: en effet, nous tentons de
relier les résultats découlant des analyses longitudinale et comparative au fait que les
instances étudiées appartiennent à deux sphères du droit différentes - la sphère du droit
des rapports collectifs du travail et la sphère des droits de la personne - qui possèdent des
caractéristiques institutionnelles, des caractéristiques juridictionnelles et des types de
rationalités différents.
Les résultats obtenus montrent la présence d’écarts dans l’interprétation et l’application
des articles 10 et 10.1 de la Charte des droits et libertés de la personne par le Tribunal
des droits de la personne du Québec et les arbitres de griefs. Nos résultats indiquent aussi
que si les types de rationalités et certaines des caractéristiques institutionnelles et
juridictionnelles sont différents entre les deux juridictions, ce sont surtout les types de
rationalités qui ont une influence sur l’interprétation et l’application de ces règles.
Au niveau de l’évolution, les résultats obtenus font uniquement ressortir une légère
évolution dans l’interprétation et l’application de l’article 10 de la Charte des droits et
libertés de la personne. Par ailleurs, il ressort de nos résultats que seules quelques
iv
caractéristiques de la sphère du droit des rapports collectifs du travail et de la sphère des
droits de la personne ont évolué au fil des ans. La diminution des écarts quant à
l’interprétation et l’application des articles 10 et 10.1 de la Charte entre les deux
juridictions ne provient donc pas d’une évolution au niveau de ces caractéristiques.
MOTS CLÉS
1. Province du Québec
2. Juridictions concurrentes
3. Droit à l’égalité
4. Droits de la personne
5. Rapports collectifs du travail
6. Exigence professionnelle justifiée
7. Obligation d’accommodement
8. Contrainte excessive
9. Méthode unifiée
VABSTRACT
In the province of Quebec, we are in presence of two qualified forums to correct
discrimination and harassment in unionized workplace : the Labour Arbitration Boards and
the Human Rights Tribunal. The employee victim of discrimination or harassment must
address himself to one of these jurisdictions. The presence of this duality of forums to
apply the same legal standards causes several questions, including if the nght to equality
is interpreted and applied diffecently according to the forum, the complaint is referred to.
In our thesis, we concentrate on the comparison and the longitudinal analysis of the labour
arbitration jurisprudence and the Human Rights Tribunal jurisprudence concerning the
sexual harassment and the discrimination based upon the sex and the pregnancy in the
workplace. Primarily, our research is descriptive since we measure the variations and the
evolution in the interpretation and the application of the articles 10, 10.1 and 20 0f the
Quebec Charter of Human Rights and Freedoms by the Labour Arbitration Boards and the
Human Rights Tribunal. Our research is also analytical and explanatory since we explore
three possible causes of these variations and this evolution and we try ta explain them: we
try to connect the results rising from the longitudinal and comparative analyses to the fact
that the twa jurisdictions belong ta two different spheres of Iaw - the collective labour
rights law and the human nghts law - which have different institutional and jurisdictional
characteristics and different types of rationalities.
Our results confirm that there are differences in the interpretation and the application of the
articles 10 and 10.1 of the Quebec Charter of Human Rights and Freedoms between the
Human Rights Tribunal and the Labour Arbitration Boards. Our results also confirm that if
the types of rationalities and some of the institutional and jurisdictional charactecistics are
different between the two jurisdictions, the types of rationalities seem ta have more
influence on the interpretation and the application of the articles 10 and 10.1 of the
Charter.
Our results confirrn only a small evolution in the interpretation and the application of the
article 10 of the Charter. Furthermore, we did observe that only some characteristics of the
collective labour rights Iaw and the human cights law sphetes have evolved. The reduction
in the variations of the interpretation and the application of the articles 10 and 10.1 of the
Charter between the twa jurisdictions does not corne from an evolution of these
characteristics.
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1INTRODUCTION
Aujourd’hui encore, les femmes continuent de faire l’objet de discrimination fondée sur le
sexe et la grossesse et d’être victimes de harcèlement sexuel au travail. Malgré
d’importants progrès réalisés au cours des dernières années, il subsiste des atteintes au
droit à l’égalité dans l’emploi pour les femmes. La société n’accepte plus désormais
qu’elles fassent l’objet de discriminations flagrantes, mais malgré tous les programmes
officiels et l’égalité conférée par les lois, les femmes ont encore beaucoup de chemin à
parcourir avant d’être sur un pied d’égalité avec les hommes. Bien souvent, elles doivent
avoir recours aux tribunaux pour faire valoir leurs droits.
Au Québec, nous sommes en présence de deux forums compétents pour trancher un litige
soulevant un problème de discrimination ou de harcèlement au travail en contexte
syndiqué: l’arbitre de griefs et le Tribunal des droits de la personne du Québec. La
salariée victime de discrimination ou de harcèlement doit s’adresser à l’une ou l’autre de
ces juridictions. La présence de cette dualité de forums pour appliquer les mêmes normes
juridiques suscite plusieurs questions, dont celle de savoir si le droit à l’égalité est
interprété et appliqué différemment suivant le forum qui est saisi de la plainte. Afin de
vérifier cette réalité sur le terrain, nous formulons deux questions de recherche:
1- Existe-t-il des différences dans l’interprétation et l’application des articles 10 (quant à la
discrimination fondée sur le sexe et la grossesse), 10.1 (quant au harcèlement sexuel) et
20 de la Charte des droits et libertés de la personne1 par le Tribunal des droits de la
personne du Québec et les tribunaux d’arbitrage?
2- Y-a-t-il une atténuation des écarts dans l’interprétation et l’application des articles 10
(quant à la discrimination fondée sur le sexe et la grossesse), 10.1 (quant au harcèlement
sexuel) et 20 de la Charte des dmits et libertés de la personne par le Tribunal des droits
de la personne du Québec et les tribunaux d’arbitrage?
Notre mémoire se divise en six chapitres. Dans le premier chapitre, nous présenterons la
problématique du travail des femmes en adoptant une approche historique, nos questions
de recherche et la revue de la littérature. Dans le deuxième chapitre, nous présenterons
notre problématique de recherche. Dans le troisième chapitre, nous présenterons notre
1 Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q., c. C-12 (ci-après citée: « Charte québécoise » ou
« Charte »).
2modèle d’analyse. Dans le quatrième chapitre, nous exposerons la méthodologie que
nous entendons utiliser. Le cinquième chapitre sera consacré à la présentation et à
l’analyse de nos résultats, ainsi qu’à une discussion de ceux-ci. Enfin, dans le sixième
chapitre, nous présenterons une conclusion-synthèse permettant de répondre à nos
questions de recherche.
3CHAPITRE 1: PROBLÉMATIQUE DU TRAVAIL DES FEMMES
(CONTEXTUALISATION) ET REVUE DE LA LITTÉRATURE
Dans ce chapitre, nous présenterons la problématique du travail des femmes au Québec
et au Canada (1.1), nos deux questions de recherche (1.2) et une revue de la littérature
(1.3).
1.1 L’ÉVOLUTION DU TRAVAIL DES FEMMES AU QUÉBEC ET AU CANADA
Le 20e siècle fut sans contredit un siècle d’énormes progrès pour l’humanité. Marqué
d’avancements techniques et technologiques immenses, il se caractérise aussi par un
progrès considérable dans la lutte contre la discrimination sexuelle. En effet, au cours du
siècle dernier, la condition juridique de la femme a beaucoup évolué. L’activité des
femmes sur le marché du travail leur a donné un nouveau pouvoir politique et a nécessité
certains rajustements à la conception séculaire de leur rôle. Plus instruites et plus
indépendantes financièrement, les femmes ont commencé à s’affirmer davantage pour
réclamer l’égalité au travail et dans d’autres aspects de leur vie2.
Dans les pages qui suivent, nous tracerons l’évolution de la situation du travail des
femmes au Québec et au Canada en nous concentrant sur la période qui s’échelonne de
la révolution industrielle à nos jours.
D’abord, nous examinerons la situation de la main-d’oeuvre féminine de la révolution
industrielle aux années 1970 (1 .1 .1). Dans un premier temps, nous dresserons un portrait
de l’augmentation de la main-d’oeuvre active féminine (1.1.1.1). Dans un deuxième temps,
nous dirons quelques mots des domaines d’emplois des femmes (1.1.1.2) et dans un
troisième temps, nous discuterons de leurs conditions de travail (1.1.1.3). Ensuite, nous
étudierons la situation des femmes au travail de 1970 à nos jours, en présentant les gains
obtenus au cours de ces années, mais aussi les défis actuels (1.1.2).
2 Maureen BAKER, La lutte pour l’égalité: historique des efforts pour améliorer la condition de la femme,
Ottawa, Bibliothèque du Parlement, Service de recherche, 1985, P. 1; Mathieu TURCOHE et Isabelle
DURAND, (<Le travail et les femmes: Etude comparative de l’évolution internationale et québécoise de la lutte
contre la discrimination faite aux femmes dans le travail », (1998) 5 R.E.J. 205, 209.
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1.1.1 La maïn-d’œuvre féminine de la révolution industrielle à 1970
Le début de la période étudiée ne marque pas le commencement du phénomène du
travail de la femme au Québec, bien au contraire. La société rurale traditionnelle du 19e
siècle, dont la cellule fondamentale est la famille, lui laisse une grande place. Les activités
domestiques sont réservées presque exclusivement aux femmes et celles-ci participent au
travail agricole. Les responsabilités de l’enseignement, du soin des malades et des
services sociaux reviennent à celles dont les énergies ne sont pas entièrement absorbées
par les charges familiales. Cependant, le travail de la femme reste le plus souvent
bénévole et il échappe donc au calcul statistique de la population active3.
La révolution industrielle entraînera cependant un changement important à cet égard,
puisque les femmes intégreront massivement le marché du travail rémunéré.
1.1.1.1 Augmentation de la population active féminine
La situation se modifie du milieu du 19 siècle au début du 20e siècle. En effet,
l’industrialisation et l’urbanisation entraînent les femmes sur le marché du travail
rémunéré. Au début du siècle, au Canada, 12% des femmes en âge de travailler font
partie de l’effectif de la main-d’oeuvre. Et comme le démontre le Tableau i4, la proportion
de femmes sur le marché du travail s’est accrue rapidement au cours des années 1901 à
1961.
TABLEAU 1: Effectif de la main-d’oeuvre féminine, Canada, 1901-1961
Année Ii Effectif économiquement actif (%)1901
12,0
19ff 14,3
192f 17,2
f931 19,1
1941 20,2
f951 23,6
196f 29,5
Francine BARRY, Le travail de la femme au Québec - L’évolution de 1940 à 1970, Montréal, Les Presses de(‘Université du Québec, 1977, p. f Marie LAVIGNE et Jennifer STODDARI, « Ouvrières et travailleuses
montréalaises, 1900-1940 », dans M. LAVIGNE et Y. PINARD (dit.), Travailleuses et féministes — Les femmes
dans la société québécoise, Montréal, Les Èditïons du Boréal Express, 1983, p. 99-113, p. 99.
‘ MINISTÈRE DU TRAVAIL DU CANADA, La femme canadienne au travail: quelques données récentes sur
l’effectif de la main-d’oeuvre féminine, Ottawa, 1984, p. 9-10.
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La participation des femmes québécoises sur le marché du travail augmente à un rythme
accéléré jusqu’à la crise économique, laquelle provoque un ralentissement momentané du
taux de croissance de cette participation. En effet, entre 1911 et 1921, l’augmentation de
la main-d’oeuvre féminine est de 39,09%; entre 1921 et 1931, elle atteint 46,71%. Dans la
décennie de la crise, l’augmentation de la main-d’oeuvre n’atteint que 29,11%. Ce
ralentissement, dû au chômage généralisé et aux campagnes s’opposant au travail de la
femme, prend fin avec la Seconde Guerre mondiale qui occasionne une nouvelle
augmentation de la participation féminine au marché du travail5.
De ce fait, l’augmentation de la population active féminine au Québec de 1941 à 1971 se
chiffre à 495 433. Cette augmentation est nettement plus marquée que celle de la main-
d’oeuvre masculine et son rythme s’accélère d’une décennie à l’autre, tel qu’illustré par le
Tableau 116.
TABLEAU U Taux de croissance de la main-d’oeuvre masculine et féminine,
Québec, 193f-1971
Année
Main-d’oeuvre masculine Main-d’oeuvre féminine
,
,...
f%) f%)
1931-1941 13,40 29,11
1941-1951 22,16 31,44
1951-1961 14,44 40,55
196f-1971 15,40 57,66
La guerre a donc provoqué une première augmentation de la participation féminine à la
main-d’oeuvre, mais le mouvement continu de cette participation se précise surtout à partir
d 1950.
Voyons maintenant quels étaient les principaux domaines d’emplois des femmes au cours
de cette période.
1.11.2 Les domaines d’emplois des femmes
Bien avant l’industrialisation, et pratiquement jusqu’aux années cinquante, la place des
femmes dans ta société leur est assignée d’avance, aussi bien dans la famille qu’au
F. BARRY, op. cit., note 3, p. 2.
6 Id., p. 7.
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travaiL Les choix qu’offre aux femmes le marché du travail sont très limités, tout autant
que leur formation. Elles n’ont pratiquement pas accès aux études supérieures, et en
conséquence, leur accès aux professions s’est longtemps limité aux secteurs sous-payés
et peu prestigieux de l’enseignement, des soins infirmiers et du secrétariat.
L’enseignement secondaire est quasi-inexistant jusqu’au début des années quarante et la
nième situation prévaut en ce qui concerne l’enseignement professionnel7.
Ainsi les voies éducatives, autant que les programmes offerts, offrent peu de débouchés:
les femmes ont le choix entre la fonction socialement valorisée mais économiquement peu
rentable de mère au foyer, ou celle de travailleuse sous-payée et située au bas de
l’échelle sociale et salariale8. D’ailleurs, les emplois féminins se concentrent
principalement dans des secteurs étroitement liés aux fonctions traditionnellement
réservées à la mère au foyer: institutrice, infirmière, domestique, cuisinière, emplois dans
l’industrie du textile, de la confection et de l’alimentation9. Le Tableau 11110 dresse un
aperçu de la répartition des travailleuses selon les domaines d’emplois au Canada.
TABLEAU III: Répartition proportionnelle des travailleuses, par groupes principaux
de professions, Canada, 190f-1961
Groupe professionnel j 190Ï 1911 1921 1931 1941 1951 1961
Travail de bureau 5,3 9,4 18,7 17,7 18,3 27,5 28,6
t (%)
Services personnels 42,0 37,1 25,8 33,8 34,2 21,0 22,1
f
Services 14,7 12,7 19,1 17,8 15,7 14,4 15,5
professionnels (%)
Commerceetfinance 2,4 6,8 8,5 8,3 8,8 10,5 10,2
(%)
Fabricationettravail 29,6 26,3 17,8 12,7 15,4 14,6 9,9
de_mécanique_(%)
Autres 6,0 7,8 10,1 9,6 7,7 11,9 13,6
f%)
Totalf%) 100,0 100,1 100,0 99,9 100,1 ,9
Au Québec, la proportion de la main-d’oeuvre féminine selon les domaines d’emplois est
Nadia FAHMY-ElD et Lucie PICHÉ, Si le travail métait conté.. .autrement — Les travailleuses de la CTCC
C$N: Quelques fragments d’histoire 1921-1976 Comité de la condition féminine de la CSN, 1987, p. 16.8 td.
p. 16-17; F. BARRY, op. cit., note 3, p. 10-11.
10MINISTERE DU TRAVAIL DU CANADA, op. cit., note 4, p. 28.
7similaire. En 1921, les femmes forment à peine le cinquième de ta population active au
Québec. Cependant, à Montréal, on trouve une plus forte proportion (25,2%) de
travailleuses salariées. Le tiers d’entre elles gagnent leur vie dans les manufactures,
fréquemment comme ouvrières non qualifiées. Elles sont surtout dans la confection et le
textile, mais aussi dans le tabac et la chaussure, Il s’agit en fait de secteurs qui ont comme
points communs l’emploi d’un taux élevé de main-d’oeuvre non-qualifiée et le paiement de
bas salaires. L’exploitation des ouvrières est donc un élément important de la structure
de l’économie québécoise à cette époque11.
Celles qui ne voulaient pas gagner leur vie à l’usine travaillaient souvent comme
domestiques. De fait, le deuxième secteur d’emplois où se retrouve le nombre le plus
élevé de femmes est celui des « services personnels » qui est composé majoritairement
de la catégorie des domestiques (cuisinières, gouvernantes ou bonnes à tout faire)12.
Mais si, jusqu’au début des années quarante, on retrouve la plus grande proportion des
travailleuses dans les manufactures et les « services personnels », après la guerre, ces
deux catégories d’emplois attireront graduellement moins de travailleuses au profit des
emplois de bureau. Il s’agissait là d’un secteur en pleine expansion depuis la première
décennie du siècle, et les femmes qui avaient complété des études dépassant le niveau
du primaire furent de plus en plus nombreuses à opter pour le travail de secrétaires, de
commis ou de sténo-dactylos13.
Enfin, deux autres secteurs qui regroupèrent chacun près d’un dixième des travailleuses
montréalaises jusqu’aux années quarante furent celui du commerce, où les femmes
assument principalement le travail de vendeuses, et celui des « services et activités
récréatives »14
Ainsi, jusqu’au milieu du vingtième siècle, les femmes au Québec et au Canada faisaient
face à un marché de l’emploi plutôt restreint, qu’elles soient qualifiées ou non. En
attendant qu’elles aient accès aux études universitaires, les seules professions ouvertes
aux femmes demeuraient celles d’institutrice et d’infirmière auxquelles viendra s’ajouter
Il N. FAHMY-EID et L. PICHÉ, op. cit., note 7, p. 17; M. LAVIGNE et J. STODDART, Ioc. cit., note 3, 100;
Micheline DUMONT, Mîchèle JEAN, Matie LAVIGNE et Jennîfec STODDART, L’histoire des femmes au
Québec depuis quatre siècles, Montréal, Le Jour éditeur, 1992, p. 290; M. TURCOHE et I. DURAND, Ioc. cit.,
note 2, 216.
12 N. FAHMY-EID et L. PICHE, op. cit., note 7, p. 17-18; M. TURCOUE et L DURAND, Ioc. cit., note 2, 216.
13 N. FAHMY-EID et L. PICHE, op. cit., note 7, p. 18.
14 iu.
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plus tard celle de travailleuse sociale.
Après avoir entrevu ce que le marché du travail offre aux travailleuses, voyons maintenant
quelles sont leurs conditions de travail durant cette période.
tl.1.3 Les conditions de travail des femmes
La première de ces conditions est que les femmes au travail ne soient pas mariées. En
effet, les femmes mariées, tant au Québec qu’au Canada, ne représenteront qu’une faible
proportion des salariées et ce, jusqu’aux années quarante. Cette situation s’explique
notamment par le fait que la morale de l’époque supportait mal le travail des femmes, a
fortiori celui des femmes mariées, que ces dernières étaient mères de grosses familles et
que le marché du travail ne leur faisait pas de place compte tenu de leur double tâche15.
Cependant, à partir des années quarante, la proportion des femmes mariées dans la
main-d’oeuvre ira en augmentant. Ainsi, la célibataire de moins de trente ans ne
représente plus désormais le seul profil de la travailleuse. Les femmes mariées d’âge
moyen de même que les femmes d’âge mûr intègrent également le marché du travail. Et
même si plusieurs mères de famille retournèrent au foyer après la guerre, le travail des
femmes mariées deviendra un phénomène irréversible. En effet, au Québec, la proportion
des femmes mariées dans la main-dœuvre est passée de 7,55% à 48,78% entre 1941 et
1971 ; en 1961 une travailleuse sur trois était mariée et, dix ans plus tard, une sur deux le
sera. Au Canada, les femmes mariées au travail ne représentent que 12,7% de la main-
d’oeuvre féminine en 1941, mais en 1961, leur proportion est passée à 49,8%16.
L’augmentation de la proportion des femmes mariées dans la main-d’oeuvre n’est
sûrement pas étrangère aux modifications apportées à la capacité juridique de la femme
mariée au fil des ans. Ce n’est qu’en 1964, lors de l’adoption de la Loi sur la capacité
juridique de la femme mariée17, que les femmes mariées obtiennent leur pleine capacité
juridique, sauf les restrictions qui peuvent résulter de leur régime matrimonial. Suivant
cette loi, les femmes mariées sous le régime de la séparation de biens peuvent bénéficier
pleinement de leur capacité; elles n’ont plus besoin de l’autorisation de leur mari pour
15 Id., p. 21; M. TURCOHE et I. DURAND, loc. cit., note 2, 216-217; MINISTÈRE DU TRAVAIL DU CANADA,
op. cit., note 4, p. 14.
IOMINISTÈRE DU TRAVAIL DU CANADA, op. cit., note 4, p. 6 et 21 ; F. BARRY, op. cit., note 3, p. 14 et 18;
N. FAHMY-EID et L. PICHE, op. cit., note 7, p. 21.
17 Loi sur la capacité juridique de la femme mariée, S.Q. 1964, c. 66.
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exercer leurs droits civils. Les femmes mariées sous le régime de la communauté de
meubles et acquêts demeurent quant à elles limitées par ce régime.
Auparavant, au moment de l’adoption du premier Code civil québécois en 1866, la femme
mariée était considérée comme une incapable au même titre que les mineurs, les interdits,
les aliénés et les faibles d’esprit. Elle ne pouvait exercer aucun de ses droits civils sans
l’autorisation de son mari. En 1931, avec le développement industriel et le besoin d’une
main-d’oeuvre bon marché, le parlement québécois amendait le Code civil notamment
pour donner aux femmes mariées en communauté de biens un certain contrôle sur les
gains provenant de leur travail18. Les femmes mariées en séparation de biens obtenaient
la liberté de disposer de leurs biens meubles et les femmes séparées de corps
retrouvaient leur pleine capacité juridique19.
Bref, mariées ou célibataires, les femmes sont de plus en plus nombreuses à se retrouver
sur le marché du travail, lequel est caractérisé par de mauvaises conditions de travail.
Leurs conditions de travail reflétaient la discrimination dont elles étaient victimes à tous les
niveaux de l’appareil social. Qu’elles soient ouvrières, domestiques, vendeuses ou
institutrices, les femmes au travail faisaient particulièrement face à une discrimination
salariale constante à laquelle venaient s’ajouter d’autres formes d’exploitation20.
Dans les lignes qui suivent, nous dresserons donc un tableau des conditions de travail des
femmes dans les secteurs d’emplois où elles étaient les plus présentes, en commençant
par celles dans les manufactures.
1.1.1.3.1 Les manufactures
Le secteur manufacturier est celui qui engage le plus grand nombre de femmes. Les
conditions de travail en usine sont particulièrement difficiles.
D’abord, sur le plan salarial, mentionnons que les femmes ouvrières, qui travaillent autant
que les ouvriers, ne peuvent compter que sur environ la moitié des salaires offerts aux
hommes. L’absence de formation professionnelle des femmes et la plus grande
Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile relativement aux droits civils de la femme, S.Q.
1930-31, c. 101.
19 Sur la capacité juridique de la femme mariée, voir : Jocelyne LÉGARÉ, « La condition juridique des
femmes ou l’historique d’une “affaire de famille” », (1983) 16 Criminologie 7, 12-16.
20 N. FAHMY-EID et L. PICHÈ, op. cit., note 7, P. 21.
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disponibilité du bassin de main-d’oeuvre féminine contribuent à perpétuer cette situation de
discrimination21.
Les bas salaires versés aux femmes sont accompagnés de conditions de travail pénibles.
Ces conditions de travail sont les mêmes pour les travailleurs masculins, mais les femmes
sont encore plus défavorisées que leurs confrères puisqu’elles disposent d’un pouvoir de
négociation moindre et sont, de ce fait, plus vulnérables. Situées au bas de l’échelle dans
le domaine des occupations et dans celui des salaires, moins nombreuses à se syndiquer,
peu qualifiées, celles-ci sont encore moins en mesure que les hommes d’exiger des
conditions de travail décentes. Qu’il s’agisse de discipline, de rythme de production, de
sécurité physique ou d’horaires de travail, ces conditions de travail se révèlent très
dures22.
1.1.1.3.2 Le travail à domicile
Pour les travailleuses qui ne désirent pas travailler à l’usine, les choix qui leur sont laissés
sont bien minces. Certaines acceptent des travaux à domicile, rémunérés à la pièce. Cette
forme de travail féminin, assez répandue dès la fin du 19e siècle, se retrouve surtout dans
l’industrie de la confection et en particulier dans les grandes villes comme Toronto et
Montréal et leurs régions périphériques. Il s’agit, le plus souvent, de sous-traitance au
profit de manufacturiers qui rétribuent très peu ce type de travail23.
1.1.1.3.3 Le service domestique
Au cours de cette période, d’autres femmes oeuvrent comme domestiques. Ces
travailleuses se retrouvent le plus souvent dans les maisons privées et ce sont elles qui
reçoivent les plus bas salaires et qui travaillent probablement le plus grand nombre
d’heures. Dans une société très hiérarchisée, elles sont également totalement soumises
aux conditions imposées par leur patronne, tout acte de rébellion pouvant entraîner une
perte d’emploi. De plus, ces travailleuses n’étant protégées d’aucune façon, celles mises à
pied du jour au lendemain en période estivale ou au moment de récessions économiques
doivent se trouver un endroit pour loger et un nouvel emploi. Les domestiques ne sont pas
21 Id., p. 22-24; F. BARRY, op. cit., note 3, p. 37; M. LAVIGNE et J. STODDART, (oc. cit., note 3, 101; M.
DUMONT, M. JEAN, M. LAVIGNE et J. STODDART, op. cit., note 11, p. 29f.
N. FAHMY-EID et L. PICHE, op. cit., note 7, p. 27-29.
23 M. LAVIGNE et J. STODDART, Ioc. cit., note 3, 102; M. DUMONT, M. JEAN, M. LAVIGNE et J.
STODDART, op. cit., note 11, p. 292.
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non plus à l’abri du harcèlement sexuel, bien au contraire24.
1.1.1.3.4 Les « employées de commerce » ou vendeuses
Quant aux femmes qui ne peuvent ou qui ne veulent pas travaïller comme ouvrières ou
domestiques, elles ont encore la possibilité d’être vendeuses. Mais là aussi, les formes
d’exploitation sont nombreuses. Les journées de travail peuvent s’étirer jusqu’à 12 heures,
et dans un métier où déjà les salaires sont bas, il y avait tendance à multiplier l’emploi à
temps partiel, surtout dans les grands magasins25.
1.1.1.3.5 Les secrétaires, les infirmières et les institutrices
Quand les femmes avaient eu la chance d’accéder à quelques années supplémentaires
d’instruction, elles pouvaient, comme nous l’avons mentionné plus haut, devenir
secrétaires, enseignantes ou infirmières - en attendant que d’autres professions s’ouvrent
à elles. Partout dans le monde occidental, les femmes durent mener des luttes acharnées
pour accéder aux professions libérales. Au Québec, l’admission des femmes à la pratique
de la médecine et de la comptabilité ne se fit qu’en 1930, à la pratique du droit en 1941 et
à la pratique du notariat en 195626.
L’entrée des femmes dans le travail de bureau n’a pas été facile. Elles sont la cible
d’attaques contre le travail féminin, parce qu’elles envahissent un travail qui a longtemps
été strictement réservé aux hommes. Dans ce domaine également, les femmes sont
maintenues au bas de l’échelle des postes et leur salaire est inférieur aux salaires
masculins, même si l’écart est moins important que dans d’autres secteurs.
Le salaire des institutrices, celui des rurales en particulier, demeurera longtemps inférieur
à la moyenne des salaires féminins au Québec. En 1940, le salaire annuel de l’institutrice
rurale ne dépassait pas 300$, soit un salaire inférieur à celui escompté par les vendeuses
et proche de celui offert aux domestiques. En milieu urbain, à la même époque, les
institutrices obtenaient un salaire de 550$ par an. Mais, pendant ce temps, le salaire des
enseignants masculins s’élevait à 900$, et si ceux-ci se mariaient, leur salaire pouvait
24 M. DUMONT, M. JEAN, M. LAVIGNE et J. STODDART, op. cit., note 11, p. 293-298; MINISTÈRE DU
TRAVAIL DU CANADA, op. cit, note 4, p. 33-35.
25 N. FAHMY-EID et L. PICHE, op. cit., note 7, p. 36; M. LAVIGNE et J. STODDART, Ioc. cit., note 3, 106-
107; M. DUMONT, M. JEAN, M. LAVIGNE etJ. STODDART, op. cit., note 11, p. 299.
M. LAVIGNE et J. STODDART, (oc. cit., note 3, 107.
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monter à 1 200 $. Par contre, si l’institutrice se mariait, elle risquait de perdre son emploi
et ce, jusqu’au milieu des années cinquante27.
Les infirmières, quant à elles, ne bénéficient pas de meilleures conditions de travail. Si,
dans leur cas, elles étaient soustraites à la concurrence masculine
- la profession étant
jusqu’aux années soixante-dix fermée aux hommes - celle que leur faisaient subit les
religieuses était très importante. De plus, les infirmières ne bénéficiaient d’aucun congé
payé et étaient exclues de l’application de la Loi du salaire minimum ainsi que de celle des
accidents de travail et de l’assurance-chômage. Ce n’est qu’à la fin des années quarante,
avec la syndicalisation, que ces conditions commenceront à connatre quelques
améliorations28.
Bref, l’accès au marché du travail est réservé essentiellement aux femmes d’origine
ouvrière ou rurale qui devront se contenter de salaires peu élevés. Le travail de bureau et
les professions d’institutrice et d’infirmière, à cause du niveau de scolarité qu’ils exigent,
recrutent des femmes des couches les plus aisées de la classe ouvrière ou celles de la
petite bourgeoisie. Quant aux femmes de la bourgeoisie, peu d’emplois leur sont
accessibles: les professions libérales leur sont fermées et elles sont exclues du monde
des affaires à cause de l’incapacité juridique des femmes manées29.
Cependant, au cours des trente dernières années, la situation des femmes au travail s’est
beaucoup améliorée. Voyons maintenant dans quelle mesure le marché du travail a
évolué à l’égard des femmes des années 1970 à ce jour.
11.2 La main-d’oeuvre féminine de 1970 à aujourd’hui
Les années 1970 ont été pour les femmes occidentales la période la plus active de la lutte
organisée contre la discrimination sexuelle. L’époque où la légitimité et la pertinence de la
présence des femmes sur le marché du travail soulevaient des débats est révolue, et les
activités rémunérées de celles-ci constituent désormais une composante capitale et
durable de l’économie30. C’est aussi durant ces années que les groupes minoritaires et les
femmes commencèrent à revendiquer une plus grande part des emplois et des avantages
27 N. FAHMY-E(D et L. PICHÉ, op. cit., note 7, p. 37 Id., 108.
28 N. FAHMY-EID et L. PICHÉ, op. cit., note 7, p. 36-39 M. LAVIGNE et J. STODDART, toc. cit., note 3, 108.
29 M. LAVIGNE et J. STODDART, loc. cit., note 3, 108-109.
° CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Emploi atypique cherche normes équitables, par Lucïe
DESROCHERS, Gouvernement du Québec, 2000, p- 11.
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offerts par la société31.
Au cours de cette période, le taux d’activité des femmes suit une courbe ascendante. Au
début des années 1960, 28% d’entre elles faisaient partie de la population active. Dix ans
plus tard, la proportion était de 34% puis, en 1976, une forte augmentation est notée:
41,5%. En 2003, le taux d’activité des femmes et des hommes s’élève respectivement, au
Canada, à 61,6% et à 73,6%, et au Québec, à 59,7% et à 72,6%32.
De plus, avec l’accroissement des collèges et des universités au Canada et aux États-
Unis, un nombre de plus en plus important de femmes s’inscrivent dans des
établissements d’enseignement post-secondaire et commencent à aspirer à une formation
intellectuelle plus poussée et partant, à des emplois mieux rémunérés33.
Les caractéristiques socio-économiques de la main-d’oeuvre fémïnine ont également
changé: la hausse de l’activité féminine a été particulièrement forte chez les femmes
mariées et plus encore chez les mères de jeunes enfants. On assiste à un changement
social profond: 80% des canadiennes de 25 à 44 ans (soit la très grande majorité des
femmes en âge de procréer) faisaient partie de la main-d’oeuvre rémunérée en 1998. De
plus, on constate que la plupart des femmes qui ont eu un enfant demeurent présentes sur
le marché du travail : au Québec, le taux d’activité des mères de 20 à 44 ans, dont l’enfant
le plus jeune est âgé de 6 à 15 ans, atteignait 76,7% en 1999.
Mais la participation des femmes au marché du travail a toujours été et continue d’être
différente de celle des hommes sur plusieurs points. En 1970, les conclusions de la
Commission royale d’enquête sur la situation de la femme au Canada (ou Commission
Bird) étaient les suivantes:
- Les salaires sont souvent différents pour les hommes et pour les femmes;
- Les salaires sont en général moins élevés pour les professions que l’on considère
traditionnellement comme féminines que pour les autres;
- Les lois sur l’égalité des salaires sont souvent inadéquates;
- Les régimes de pension et d’assurance vie de groupe offrent souvent moins de
31 M. BAKER, op. cit., note 2, p. 10.
32 Statistique Canada, CANSIM, tableaux 282-0002.
Ginette LEGAULT, Repenser le travail
— Quand les femmes accèdent à l’égalité, Montréal, Editions Liber,
1991, p. 10; CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, op. cit., note 30, p. 11; Statistique Canada, Centre de la
statistique de l’éducation, tableau « Diplômés universitaires selon le domaine d’études et le sexe ».
Maurice DRAPEAU, G,zssesse, emploi et discrimination, Montréal, Wilson & Lafleur, 2003, p. 3.
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protection au mari d’une employée qu’à la femme d’un employé;
- Les congés de maternité sont rares;
- Les femmes ont moins de chance d’exercer un grand nombre de professions et d’y
obtenir de l’avancement;
- Les femmes accèdent rarement, en comparaison des hommes, aux postes de
cadres supérieurs;
- Les aptitudes et les compétences des femmes ne sont pas utilisées pleinement35.
Ces conclusions étaient, à peu de choses près, reprises par les québécoises à l’occasion
de la publication en 1978 du rapport Pour les québécoises, égalité et indépendance36.
Ainsi, s’il est indéniable que les femmes ont acquis des droits et des possibilités qu’elles
n’avaient pas auparavant, une abondante littérature illustre le maintien d’une situation
inégalitaire en emploi on observe une concentration de la main-d’oeuvre féminine dans
les secteurs et les postes les moins avantageux et les moins gratifiants, sa sous-
rémunération notoire par rapport à la main-d’oeuvre masculine et sa prédominance dans
des emplois à temps partiel37.
En effet, aujourd’hui encore, les hommes et les femmes ne se répartissent pas
équitablement dans les différents secteurs d’activités. La diversification des champs de
formation des femmes ainsi que l’ouverture des organisations à l’intégration des femmes
dans des emplois traditionnellement masculins contribuent à modifier graduellement la
composition sexuelle des emplois, mais lorsqu’on examine la situation dans une
perspective plus globale, on constate qu’au-delà de ces gains, les femmes sont encore
loin d’occuper une place équitable sur le marché du travail38.
D’autre part, notamment en raison de la ségrégation professionnelle et de la discrimination
systémique qui perdurent dans les systèmes de rémunération, l’écart entre les revenus
COMMISSION ROYALE D’ENQUÉTE SUR LA SITUATION DE LA FEMME AU CANADA, Rapport de la
Commission royale d’enquête sur la situation de la femme au Canada, Ottawa, Information Canada, 1970, p.
176.
CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Pour les Québécoises : égalité et indépendance, Gouvernement du
Québec, 1978.
Marianne KEMPENEERS, Le travail au féminin : analyse démographique de la discontinuité professionnelle
des femmes au Canada, Montréal, Les Presses de l’Université de Montréal, 1992, p. 19 $ G. LEGAULT, op.
cit., note 33, p. 11; Michèle RIVET, « La discrimination dans la vie au travail », dans J.-L. BAUDOUIN et P.
DESLAURIERS (dir.), Droit à Pégalité et discrimination : aspects nouveaux, Cowansville, Les Éditions Yvon
Biais Inc., 2002, p. 175-202, p. 189-190.
CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, Même poids, même mesure — Avis sur l’équité en emploi, par Claire
MINGUY et Maude ROCHEHE, Gouvernement du Québec, 1993, p. 6; CONSEIL DU STATUT DE LA
FEMME, op. cit., note 30, p. 11.
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d’emploi des femmes et des hommes demeure très important. Par exemple, en 1996, les
québécoises ayant travaillé à temps plein toute l’année n’ont gagné que 75,7% des
revenus d’emploi des hommes39.
Au cours des dernières décennies, le gouvernement du Québec et du Canada ne sont pas
restés insensibles aux iniquités subies par les femmes sur le marché du travail, Ils ont
adopté diverses lois affirmant le principe de l’égalité entre les hommes et les femmes.
Mentionnons d’abord que le Canada a ratifié, en 1964, ta Convention (n 111) concernant
la discrimination en matière d’emploi et de profession40. En 1972, il a également ratifié la
Convention (n 100) concernant l’égalité de rémunération entre la main-deuvre masculine
et la main-d’oeuvre féminine pour un travail de valeur égale41, laquelle énonce l’affirmation
du principe de l’égalité de rémunération entre la main-d’oeuvre masculine et la main-
d’oeuvre féminine pour un travail de valeur égale. Au Québec, en 1964, le législateur a
adopté une première loi relative à cette question: la Loi concernant la discrimination dans
PemploÊ2, laquelle énonçait le droit à l’égalité en milieu de travail et le principe de
l’exigence professionnelle normale. Mais depuis 1975, c’est principalement par la Charte
des droits et libertés de la personne qu’il manifeste son intention de lutter contre la
discrimination.
Ainsi, le législateur québécois a établi le principe de l’égalité des chances entre les
hommes et les femmes avec l’adoption de la Charte des droits et libertés de la personne.
La Charte québécoise a été la première loi canadienne à consacrer le principe de l’égalité
de rémunération pour un travail équivalent, principe codifié à l’article C’est la
Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse qui fut appelée à traiter
plusieurs plaintes invoquant une violation à l’article 19 de la Charte québécoise, mais il est
vite apparu qu’elle ne possédait pas les pouvoirs nécessaires pour être en mesure de
modifier l’écart salarial entre les hommes et tes femmes. L’adoption de règles plus
contraignantes était nécessaire et c’est ainsi qu’une loi proactive fut adoptée en 1996, la
CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, op. cit., note 30, p. 1f.
Convention (n 111) concernant la discrimination en matière d’emploi et de profession, adoptée par la
Conférence générale de l’Organisation internationale du Travail à sa quarante-deuxième session, le 25 juin
1958 (Entrée en vigueur: le 15 juin 1960).
41 Convention (n 100) concernant l’égalité de rémunération entre la rnain-d’eeuvre masculine et la main-
d’oeuvre féminine pour un travail de valeur égale, adoptée par la Conférence générale de l’Organisation
internationale du Travail à sa trente-quatrième session, le 29 juin 1951 (Entrée en vigueur: le 23 mai 1953).
42 Loi concernant la discrimination dans l’emploi, L.Q. 1964, c. 46.
Muriel GARON et Pierre BOSSET, «Le droit à l’égalité: des progrès remarquables, des inégalités
persistantes >, dans Après 25 ans, la Charte québécoise des droits et libertés, vol. 2, Montréal, COMMISSION
DES DROITS DE LA PERSONNE ET DES DROITS DE LA JEUNESSE, 2003, p. 57-1 60, p. 76.
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Loi sur l’équité salariale44. Malgré cette loi, les écarts salariaux entre les hommes et les
femmes sont toujours présents45. Pour favoriser l’égalité d’accès au marché du travail, les
programmes d’accès à l’égalité ont également été inclus dans la Charte en 1982.
Mais même si les femmes ont maintenant un meilleur accès aux emplois, elles demeurent
très souvent pénalisées par la possibilité d’avoir des enfants. La grossesse reste encore
une cause d’exclusion de l’emploi, et cela en dépit du fait que la salariée victime de
discrimination en raison de sa grossesse, lors de l’embauche ou en cours d’emploi, bénéficie
d’un recours en vertu de l’article 10 de la Charte des droits et libertés de la personne. De
plus, suivant l’article 122(4°) de la Loi sur les normes du travail46, il est interdit à
l’employeur de congédier, de suspendre ou de déplacer une salariée, d’exercer à son
endroit des mesures discriminatoires, des représailles ou toute autre sanction pour le motif
qu’elle est enceinte. Bien sûr, la situation qui prévalait au début des années cinquante, où
les femmes mariées ou enceintes ne pouvaient être embauchées et celles qui se
mariaient ou devenaient enceintes devaient démissionner, quand elles n’étaient pas tout
simplement congédiées, est révolue. Cependant, certains employeurs, en dépit de
l’interdiction de la discrimination, désavantagent encore les femmes en raison de la
grossesse et de la maternité. Il en est ainsi lorsqu’ils refusent d’embaucher des femmes
enceintes ou posent des questions injustifiées sur leur désir d’avoir des enfants; lorsqu’ils
les congédient ou modifient à la baisse leurs conditions de travail ; lorsqu’ils refusent de
renouveler les contrats de travail ou de leur accorder une promotion sous prétexte d’un
éventuel congé de maternité; ou encore lorsqu’ils les mettent à l’écart de certains
avantages liés à l’emploi47.
Bref, les défis actuels pour les femmes sont encore nombreux. Cependant, même s’il teste
un rattrapage à faire dans le domaine du travail des femmes, il faut reconnaître qu’en
matière de droit à l’égalité, cette fin de siècle a d’abord été marquée par le mouvement
des femmes et que les acquis les plus radicaux sur ce plan en Occident sont ceux des
femmes. Des progrès considérables ont été accomplis, au point où des situations
Loi surl’équité salariale, L.R.Q., c. E-12.001.
M. GARON et P. BOSSET, loc. cit., note 43, 85-86. Voir également M. RIVET, (oc. cit., note 37, 191-192;
Lesley A. JACOBS, « Equal Opportunity and Gender Disadvantage », (jan. 1994) 7 Can. J.L. & Juris. 61; Jean
Yves BRIERE, « L’égalité salariale : quand le droit à l’égalité se négocie au Québec », dans J.-L. BAUDOUIN
et P. DESLAURIERS (dir.), Droit à l’égalité et discrimination : aspects nouveaux, Cowansville, Les Editions
Yvon Biais Inc., 2002, P. 155-171; Beverley BAINES, «Occupational Sex Segregation and Employment
Equity: Lessons from Canada », (2000) 8 Can. Lab. & Emp. L.]. 291; Nathalie MARTEL, La discrimination
sexuelle surie marché du travaii mémoire de maîtrise, Montréal, Faculté des études supérieures, Université
de Montréal, 1989, p. 17-41.46 Loi suries normes du travail, L.R.Q., c. N-1 .1.
M. DRAPEAU, op. cit., note 34, p. 3-4.
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courantes il y a deux ou trois décennies apparaissent désormais impensables. Ce sont les
femmes qui ont bénéficié de la plus importante évolution au niveau des mentalités et du
droit; ce sont elles qui ont profité le plus de la Charte des droits et libertés de la personne
depuis son adoption48.
L’intérêt de notre recherche, en se penchant sur la mise en oeuvre de l’article 10 de la
Charte québécoise, quant à la discrimination fondée sur le sexe et la grossesse, et sur la
mise en oeuvre de l’article 10.1 de la Charte québécoise, quant harcèlement sexuel, est de
voir si cette évolution des mentalités et du droit à l’égard de la situation des femmes se
répercute sur la façon dont les arbitres de griefs et le Tribunal des droits de la personne
traitent de ces questions les touchant plus particulièrement.
Maintenant que nous avons présenté la problématique particulière du travail des femmes
et justifié notre décision de limiter notre analyse à la discrimination fondée sur le sexe et la
grossesse et au harcèlement sexuel, passons à la présentation de nos questions de
recherche.
1.2 LES QUESTIONS DE RECHERCHE
Dans le cadre de notre recherche, nous avons deux questions de recherche:
1- Existe-t-il des différences dans l’interprétation et l’application des articles 10 (quant à la
discrimination fondée sur le sexe et la grossesse), 10.1 (quant au harcèlement sexuel) et
20 de la Charte des droits et libertés de la personne par le Tribunal des droits de la
personne du Québec et les tribunaux d’arbitrage?
2- Y-a-t-il une atténuation des écarts dans l’interprétation et l’application des articles 10
(quant à la discrimination fondée sur le sexe et la grossesse), 10.1 (quant au harcèlement
sexuel) et 20 de la Charte des droits et libertés de la personne par le Tribunal des droits
de la personne du Québec et les tribunaux d’arbitrage?
Il découle de ces deux questions de recherche que l’objectif premier de notre recherche
est de découvrir et de vérifier l’existence d’écarts et d’une évolution dans l’interprétation et
48 M. GARON et P. BOSSET, lac. cit., note 43, 72-73.
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l’application des articles 10, 10.1 et 20 de la Charte des droits et libertés de la personne
par le Tribunal des droits de la personne du Québec et les tribunaux d’arbitrage. Notre
recherche portera sur la comparaison et l’analyse longitudinale de la jurisprudence
arbitrale et de la jurispwdence du Tribunal des droits de la personne du Québec en ce qui
concerne le harcèlement sexuel et la discrimination fondée sur le sexe et la grossesse
dans le domaine de l’emploi entre les années 1992 et 2004. L’analyse longitudinale
propose de retracer les transformations ayant pu avoir cours au sein de chacune des
instances, alors que la comparaison des décisions du Tribunal des droits de la personne
et des arbitres de griefs permettra de mettre en évidence les différences d’interprétation et
d’application qui peuvent exister entre ces deux juridictions. Notre mémoire tentera de
relier les résultats découlant des analyses longitudinale et comparative au fait que les
instances étudiées appartiennent à deux sphères du droit différentes - la sphère du droit
des rapports collectifs du travail et la sphère des droits de la personne - qui possèdent des
caractéristiques institutionnelles, des caractéristiques juridictionnelles et des types de
rationalités différents.
Selon nous, ces deux questions de recherche répondent aux critères d’une bonne
question de recherche. Ces critères ont trait à la clarté, à la faisabilité et à la pertinence.
D’abord, sur les conditions de clarté, mentionnons que même si nos questions de
recherche sont un peu longues, nous estimons que leur formulation teste claire parce
qu’elle est précise. Nous spécifions les motifs de discrimination et de harcèlement ainsi
que les forums étudiés. Ces questions traduisent bien l’objectif de notre recherche.
Sur les conditions de faisabilité, nous pensons que le travail que laisse entrevoir nos
questions de recherche est réaliste. Notre sujet de recherche est bien circonscrit et nous
permettra de terminer notre mémoire dans un temps raisonnable. Nous possédons les
fonds nécessaires pour mener ce travail à bien et nous avons deux directeurs de
recherche pour nous conseiller dans notre démarche. Nous disposons d’une banque de
données qui contient la totalité des décisions que nous avons à analyser (les décisions de
1992 à 2004 pour les deux instances) et d’une grille d’analyse. De plus, nous possédons
la formation et les connaissances nécessaires pour effectuer l’analyse des décisions
jurisprudentielles puisque nous avons complété antérieurement un baccalauréat en droit.
Finalement, notre motivation ne saurait faire de doute, étant donné que ce sujet de
recherche rejoint nos intérêts personnels et professionnels.
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Sur les conditions de pertinence qui, selon Quivy et Van Campenhoudt49, concernent le
registre dans lequel s’inscrit la question de recherche, spécifions que la recherche qui
découle de nos questions est à la fois descriptive, analytique et explicative50. Elle est
descriptive puisque nous mesurons les écarts et l’évolution dans l’interprétation et
l’application des articles 10, 10.1 et 20 de la Charte des droits et libertés de la personne
par le Tribunal des droits de la personne du Québec et les tribunaux d’arbitrage. Elle est
aussi analytique et explicative puisque nous explorons trois causes possibles de ces
écarts et de celle évolution et que nous tenterons de les expliquer.
Par ailleurs, le droit à l’égalité et à la non-discrimination en milieu de travail est selon nous
un thème d’un grand intérêt en relations industrielles. La société d’aujourd’hui s’engage de
plus en plus dans le développement des droits individuels en matière d’égalité et ces
droits ont aussi touché le monde du travail. En effet, les Chartes, et particulièrement le
droit à l’égalité, bouleversent le droit du travail. L’étude du fonctionnement du Tribunal des
droits de la personne et de l’arbitrage des griefs est donc pertinente en relations
industrielles, car ce sont ces deux juridictions qui sont chargées du traitement des plaintes
de discrimination en emploi.
Quant aux deux motifs de discrimination (sexe et grossesse) et au harcèlement sexuel,
nous avons décidé de les étudier par intérêt personnel mais aussi parce qu’ils suscitent
plusieurs controverses. Par exemple, peut-on parler de discrimination fondée sur la
grossesse en cas de contrat de travail à durée déterminée? Refuser d’embaucher une
salariée enceinte ou sur le point d’accoucher est-il justifié en regard de l’article 20 de la
Charte des droits et libertés de la personne? Peut-on parler de harcèlement si le geste
n’est survenu qu’une fois? Comment s’aménage le fardeau de la preuve en matière de
harcèlement sexuel? À première vue, il peut sembler étonnant d’avoir limité l’analyse à
deux motifs de discrimination prohibée et au harcèlement sexuel. Ce choix est notamment
justifié par les constats découlant de travaux antérieurs51 et largement partagés
aujourd’hui à l’effet qu’il existe des variations dans l’application du droit relatif à la
Raymond QUIVY et Luc VAN CAMPENHOUDT, Manuel de recherche en sciences sociale, Paris, Dunod,
1995.
50 Id., p. 28.51 Marie-Christine HÉBERT, La discrimination fondée sur le handicap en milieu de travail: une étude
comparative de la jurisprudence des tribunaux d’àrbitrage et du Tribunal des droits de la personne, mémoire
de maîtrise, Montréal, Faculté des études supérieures, Université de Montréal, 2001 ; Guylaine VALLEE,
Michel COUTU et Marie-Christine HÈBERT, «La norme d’égalité en milieu de travail: étude empirique de la
mise en oeuvre de la norme d’égalité par le Tribunal des droits de la personne et les tribunaux d’arbitrage »,
dans G. VALLEE, M. COUTU, J. D. GAGNON, J. M. LAPIERRE et G. ROCHER (dir.), Le droit à fégalité : les
tribunaux darbitrage etle Tribunal des droits de la personne, Montréal, Les Editions Thémis, 2001, p. 19-94.
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discrimination dans le domaine de l’emploi suivant les motifs de discrimination en cause.
C’est en matière de discrimination fondée sur le handicap que l’on trouve le plus de
décisions traitant des notions d’accommodement raisonnable et de contrainte excessive et
ces décisions proviennent en majorité d’arbitres de griefs. C’est actuellement le motif le
plus étudié. Qu’en est-il des décisions portant sur les motifs plus «classiques» de
discrimination prohibée que sont le sexe, la grossesse et le harcèlement sexuel? Font-
elles l’objet d’une évolution et d’un traitement particulier? En terminant, mentionnons que
ce choix se justifie également par la situation particulière des femmes dans le travail.
1.3 LA REVUE DE LA LITTÉRATURE
Notre revue de la littérature se divise en quatre parties. Dans la première partie, nous
ferons un bilan de la littérature sur la notion de discrimination (1.3.1). Dans la seconde
partie, nous présenterons l’état du droit quant aux moyens de défense de l’employeur en
matière de discrimination (1.3.2). La troisième partie sera consacrée à la revue de la
littérature concernant le harcèlement sexuel (1.3.3). Nous terminerons avec la coexistence
juridictionnelle, laquelle découle du fait que les deux instances que nous étudions, soit les
tribunaux d’arbitrage et le Tribunal des droits de la personne du Québec, possèdent la
compétence nécessaire pour rendre des décisions sur des problèmes de discrimination et
de harcèlement en emploi (1.3.4).
1.3.1 La notion de discrimination
Au Québec, la Charte des droits et libertés de la personne interdit la discrimination par le
biais de l’article 10 qui se lit comme suit:
10. Toute personne a droit à la reconnaissance et à l’exercice, en pleine
égalité, des droits et libertés de la personne, sans distinction, exclusion ou
préférence fondée sur la race, la couleur, le sexe, la grossesse, l’orientation
sexuelle, l’état civil, l’âge sauf dans la mesure prévue par la loi, la religion, les
convictions politiques, la langue, l’origine ethnique ou nationale, la condition
sociale, le handicap ou l’utilisation d’un moyen pour pallier ce handicap.
Il y a discrimination lorsqu’une telle distinction, exclusion ou préférence a pour
effet de détruire ou de compromettre ce droit.
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Pour que l’article 10 de la Charte québécoise trouve application, la présumée victime de
discrimination doit d’abord démontrer qu’elle fait l’objet d’une distinction, exclusion ou
préférence, fondée sur un motif prohibé. Elle doit ensuite démontrer que la mesure
discriminatoire a eu pour effet de détruire ou de compromettre son droit à l’égalité dans la
reconnaissance et l’exercice de ses droits à titre de salarié52.
Il existe deux formes de discrimination: la discrimination directe et la discrimination
indirecte. La discrimination directe a été définie par la Cour suprême du Canada dans
l’arrêt Central Alberta Dairy Pool c. Alberta (Commission des droits de la personne)53:
« En matière d’emploi, la discrimination directe consiste essentiellement à
formuler une règle qui fait une généralisation quant à l’aptitude d’une
personne à remplir un poste selon son appartenance à un groupe dont les
membres partagent un attribut personnel commun, tel tâge, le sexe, la
religion, etc.
La discrimination indirecte, ou discrimination par suite d’un effet préjudiciable, est quant à
elle définie dans l’arrêt O’MaIley c. Simpsons-Sears Ltd55 de la façon suivante:
« Le Code vise la suppression de la discrimination. C’est là l’évidence.
Toutefois, sa façon principale de procéder consiste non pas à punir l’auteur de
la discrimination, mais plutôt à offrir une voie de recours aux victimes de la
discrimination. C’est le résultat ou l’effet de la mesure dont on se plaint qui
importe. Si elle crée effectivement de la discrimination, si elle a pour effet
d’imposer à une personne ou à un groupe de personnes des obligations, des
peines ou des conditions restrictives non imposées aux autres membres de la
société, elle est discriminatoire. »56
La Cour continue en affirmant:
« On doit faire la distinction entre ce que je qualifierais de discrimination
directe et ce qu’on a déjà désigné comme le concept de la discrimination par
suite d’un effet préjudiciable en matière d’emploi. A cet égard, il y a
discrimination directe lorsqu’un employeur adopte une pratique ou une règle
qui, à première vue, établit une distinction pour un motif prohibé. Par exemple,
“Ici, on n’embauche aucun catholique, aucune femme ni aucun Noir”. En
l’espèce, il est évident que personne ne conteste que la discrimination directe
de cette nature contrevient à la Loi. D’autre part, il y a le concept de la
discrimination par suite d’un effet préjudiciable. Ce genre de discrimination se
Commission scolaire régionale de Chamblyc. Bergevin, [199412 R.C.S. 525.
Central Albeîta Dab-y Pool c. Alberta (Commission des droits de la personne), [1990] 2 R.C.S. 489
54,u., 513.
O’Malley c. Simpsons-Sears Ltd, [1985] 2 R.C.S. 536.
Id., 547.
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produit lorsqu’un employeur adopte, pour des taisons d’affaires véritables, une
règle ou une norme qui est neutre à première vue et qui s’applique également
à tous les employés, mais qui a un effet discriminatoire pour un motif prohibé
sur un seul employé ou un groupe d’employés en ce qu’elle leur Impose, en
raison d’une caractéristique spéciale de cet employé ou de ce groupe
d’employés, des obligations, des peines ou des conditions restrictives non
imposées aux autres employés. »
Poursuivons notre revue de la littérature en nous attardant tout d’abord sur l’un des deux
motifs de discrimination qui est l’objet de notre étude, soit la discrimination fondée sur le
sexe.
13.1.1 La discrimination fondée sur le sexe
Depuis 1964, le droit à l’égalité en milieu de travail est reconnu au Québec par la Loi
concernant la discrimination dans l’emploi 58 Quelques années plus tard, soit en 1975, la
Charte des droits et libertés de la personne du Québec est adoptée et la discrimination
fondée sur le sexe d’un individu est interdite par son article 10. Cette distinction illicite est
également interdite par la législation fédérale, à l’article 15 de la Charte canadienne des
droits et libertés59 et à l’article 3(1) de la Loi canadienne suries droits de la personne60.
La Cour suprême a défini la discrimination fondée sur le sexe de la façon suivante: « [...]
des pratiques ou des attitudes qui ont pour effet de limiter les conditions d’emploi ou les
possibilités d’emploi de certains employés en raison d’une caractéristique prêtée aux
personnes de leur sexe
Au départ, l’interdiction de discrimination fondée sur le sexe se rapportait uniquement au
genre masculin ou féminin d’une personne, mais on reconnaît aujourd’hui que le motif
« sexe » couvre aussi la grossesse62, le harcèlement sexuel63 et le transsexualisme64.
Même si le sexe est un motif de discrimination plus souvent invoqué par les femmes, il est
aussi ouvert aux hommes. Ceux-ci s’en prévalent d’ailleurs dans certaines situations, par
571d., 551.
Loi concernant la discrimination dans l’emploi, précitée, note 42.
Charte canadienne des droits et libertés, L.R.C. (1985), App. II, n 44.
60 Loi canadienne suries dmits de la personne, L.R.C. (1985), c. H-6.
61 Janzen c. Platy Enterpnses Ltd. et al., [1989] 1 R.C.S. 1252, 1279.
62 Brooks c. Canada Safeway Ltd., [1989] 1 R.C.S. 1219.
63 Janzen c. Platy Enterprises Ltd. et al., précité, note 61.
Commission des droits de la personne et des dmits de la jeunesse c. Maison des jeunes, [1998] R.J.Q.
2549 Çr.D.P.Q.).
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exemple dans les cas de préférences sexuelles pour certains postes et d’exigences
relatives au sexe (sexualisation de poste)65.
La discrimination fondée sur le sexe se fait principalement sur trois fronts: la
discrimination dans l’accès à l’emploi, la discrimination en cours d’emploi et les inégalités
de traitement. Nous nous concentrerons sur les deux premières formes de discrimination,
puisque les inégalités de traitement ne font pas l’objet de notre étude.
1.3.1.1.1 La discrimination dans l’accès à l’emploi
Parfois, la discrimination fondée sur le sexe découle d’une difficulté d’accès à un poste.
Par exemple, dans l’affaire Commission des droits de la personne et des droits de la
jeunesse c. Picard66, le Tribunal des droits de la personne a décidé que le propriétaire
d’un bat ne peut exiger qu’un poste de serveur soit occupé par une femme en raison des
désirs de la clientèle et pour des raisons économiques; il ne s’agit pas d’une exigence
professionnelle justifiée. Les préférences des clients ne justifient pas la discrimination et la
crainte de perdre une partie de sa clientèle est un motif d’ordre financier qui n’est pas visé
par l’article 20 de la Charte québécoise qui permet expressément certaines distinctions ou
préférences fondées uniquement sur les aptitudes ou qualités requises pour exercer un
emploi67.
Au même effet, mentionnons la décision de la Cour d’appel du Québec confirmant la
décision d’un arbitre de griefs qui avait conclu que l’exigence du sexe féminin pour
occuper un emploi de caissière était contraire à la Charte68.
En matière d’embauche, refuser un emploi à une mère de jeunes enfants en présumant
qu’elle sera moins disponible que la candidate choisie, qui est célibataire, constitue de la
discrimination fondée sur le sexe69.
Pour assurer l’égalité à ce niveau, les programmes d’accès à l’égalité, inclus dans la
65 M. GARON et P. BOSSET, loc. cit., note 43, 72.
Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Picard D.T.E. 95T-637 ÇLD. P.Q.).
67Voir également Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. 2632-7661 Québec Inc.
Restaurant la Courtisane), D.T.E. 97T-872 (T.D.P.Q.).
Union des employés de commerce, local 503 (C.T.C., F.T.Q.) c. WE. Bégin Inc., D.T.E. 841-57 (C.A.).
69 Commission des droits de la personne du Québec c. Pefite-Rivière-St-François (Municipalité de), [1993]
R.J.Q. 2279 çr.D.P.Q.).
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Charte depuis 1982, constituent des outils privilégiés70. Grâce à ces programmes, les
femmes jouissent d’une meilleure reconnaissance, mais il reste encore beaucoup à faire
selon la Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse,
particulièrement en ce qui concerne l’accès des femmes aux métiers non traditionnels71.
Poursuivons notre étude avec un problème particulier d’accès à l’emploi: l’exigence
relative au sexe des candidats (sexualisation des postes).
1.3.1.1.1.1 L’exigence relative au sexe des candidats
Une exigence quant au sexe des candidats se retrouve parfois au niveau des affichages
de postes, des demandes de remplacements, de supplantations ou de réaffectations dans
les établissements de santé et services sociaux. Ceux-ci invoquent trois principaux motifs
pour justifier cette exigence: la force physique, le modèle parental ou l’image
thérapeutique et le respect de l’intimité des usagers72. Sans entrer dans une revue de la
jurisprudence sur cette problématique, nous croyons utile de rappeler les grands principes
applicables à l’exigence relative au sexe des candidats.
La force physique est invoquée lorsqu’un salarié doit avoir la capacité de déplacer des
usagers lourds ou des objets pesants ou lorsqu’il doit posséder la force physique lui
permettant de maîtriser certains usagers agités73. La Commission des droits de la
personne du Québec a émis les lignes directrices suivantes concernant l’exigence relative
au sexe fondée sur la force physique:
« La force physique, à divers degrés, peut être requise par un emploi donné.
Dans ce cas, l’employeur doit:
a) évaluer la force requise par les tâches rattachées à un poste donné en
tenant compte des techniques et des équipements disponibles, et
b) évaluer la force physique de chaque candidat et candidate par rapport aux
exigences du poste. »
70 M. GARON et P. BOSSET, loc. cit., note 43, 82.
71 Id., 85.
72 Linda BERNIER, Lukasz GRANOSIK et Jean-François PEDNEAULT, Les droits de la personne et les
relations du travail, Cowansville, Les Edïtions Yvon Biais Inc., Édition à feuilles mobiles, 1997 (mise à jour le
13 décembre 2003), par. 7.136.
Id., par. 7.147.
‘ COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE DU QUÉBEC, La sexualisation de postes dans les
centres hospitaliers et les centres d’accueil, document adopté le 6 février 1986 par résolution COM-258-5.1, p.
10. De nouvelles lignes directrices, remplaçant celles adoptées par la Commission le 18 avril 1986, ont été
émises en mai 2005: COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE ET DES DROITS DE LA JEUNESSE
DU QUÉBEC, L’exercice des droits protégés par la Charte dans les situations où les bénéficiaires ont besoin
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Un établissement peut également fixer une exigence relative au sexe afin de récréer un
modèle parental. Pour rencontrer cet objectif, les intervenants peuvent reproduire le rôle
du père et de la mère ou adopter l’approche psycho-éducative visant la mixité des sexes
dans les équipes d’intervenants afin de favoriser l’apprentissage social en fournissant aux
usagers une image représentative de la société75.
La Commission des droits de la personne du Québec a également émis des lignes
directrices à ce sujet:
« Avant de sexualiser un poste pour meUre en application ce modèle ou image
thérapeutique, l’employeur devrait être convaincu que:
a) le modèle en question s’appuie sur des études ou des hypothèses
sérieuses, démontrant ou tendant à démontrer un lien significatif entre la
présence d’une personne d’un sexe donné et le bien-être de la clientèle
bénéficiaire des soins, et
b) il n’y a pas, dans les circonstances, de moyen raisonnable d’assurer cette
présence par des mesures souples, tels des déplacements ponctuels et
temporaires de personnel. »76
Mais le motif le plus souvent invoqué au soutien d’une exigence relative au sexe est le
respect de l’intimité des usagers, particulièrement dans les établissements pour personnes
âgées ou handicapées.
La Commission des droits de la personne du Québec a émis une directive concernant
l’imposition d’une exigence relative au sexe fondée sur les préférences pour les soins
intimes:
« Pour la Commission, il apparaît clair que la préférence exprimée par le
bénéficiaire en ce qui concerne les soins intimes doit être respectée. C’est une
exigence qui découle du droit de toute personne au respect de la vie privée et
à la sauvegarde de sa dignité (article 4 et 5 de la Charte des droits et libertés
de la personne).
L’institution doit consulter individuellement chaque bénéficiaire sur ses
préférences. Quant aux malades incapables de s’exprimer ou peu lucides,
d’assistance pour leurs soins intimes — Avis et lignes directrices, document adopté le 13 mai 2005 par
résolution COM-504-5.1 .3. Cependant, nous n’en tiendrons pas compte ici, car notre étude des décisions
rendues par les deux instances s’arrête en 2004.
L. BERNIER, L. GRANOSIK et J-F. PEDNEAULT, op. ciL, note 72, par. 7.160.
76 COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE DU QUÉBEC, op. ciL, note 74, p. 11-12.
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l’institution doit tenir compte de leurs réactions verbales et non verbales et
consulter leurs proches.
La sexualisation d’un poste peut donc se faire si les conditions suivantes sont
remplies:
a) l’institution s’est renseignée sur les préférences de chaque bénéficiaire et
en conclut que la présence d’une personne d’un sexe donné est requise, et
b) il n’y a pas, dans les circonstances, de moyen raisonnable d’assurer cette
présence par des mesures souples, tels des déplacements ponctuels et
temporaires de personnel. »
Cependant, notons que l’employeur ne peut invoquer uniquement la reconnaissance des
droits fondamentaux des usagers pour justifier une politique qui porte atteinte au droit à
l’égalité de ses salariés. Il doit démontrer le lien rationnel avec l’emploi et la
proportionnalité de sa politique en suivant les principes émis par la Cour suprême du
Canada dans l’affaire Ville de Brossard78. L’employeur doit prouver que son exigence est
raisonnable compte tenu des préférences exprimées par les usagers et qu’il n’existe
aucun autre moyen non discriminatoire qui permettrait de respecter ces préférences79.
1.3.1.1.2 La discrimination en cours d’emploi
La discrimination fondée sur le sexe peut également avoir lieu en cours d’emploi. Cette
forme de discrimination se manifeste notamment par des comportements sexistes, c’est-à-
dire des comportements stéréotypés véhiculés par la société80. Par exemple, dans une
affaire impliquant une représentante des ventes travaillant au sein d’un concessionnaire
d’automobiles, le Tribunal des droits de la personne du Québec a conclu que la plaignante
avait été congédiée non pas en raison du faible revenu de ses ventes, tel que l’alléguait le
directeur, mais plutôt en raison d’une discrimination fondée sur son sexe. En effet, dès son
embauche, la plaignante avait ressenti qu’elle n’était pas acceptée par ses collègues de
travail, tous masculins. De plus, elle avait été l’objet de nombreux événements plus ou
moins acceptables. Enfin, la preuve a révélé qu’elle avait été congédiée en raison de
discrimination fondée sur le sexe suite à une demande des représentants des ventes qui
exigeaient son départ, car ils voulaient travailler exclusivement avec des représentants
masculins81.
771d.,p.10-11.
78 Brossard (Ville de) c. Québec (Commission des droits de la personne), [19881 2 R.C.S. 279.
L. BERNIER, L. GRANOSIK et J-F. PEDNEAULT, op. cit., note 72, par. 7.177.
80 Id., par. 7.201.
81 C.D.P. c. Up-Town Automobiles Ltée, D.T.E. 931-76 Çr.D.P.Q.).
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Des comportements sexistes reliés aux attributs féminins peuvent également constituer de
la discrimination fondée sur le sexe. La décision Commission des droits de la personne et
des droits de la jeunesse c. 2632-7661 Québec Inc. (Restaurant la Courtisane)62 est
particulièrement représentative de cette situation. Dans cette affaire impliquant un
restaurateur, le Tribunal des droits de la personne du Québec a conclu que le
congédiement d’une serveuse n’était pas fondé sur son insubordination, mais sur le fait
que ses employeurs avaient jugé que celle-ci ne possédait pas les attributs physiques
requis pour porter avantageusement la jupe courte et le haut moulant qui représentaient la
nouvelle tenue vestimentaire exigée des serveuses. Le Tribunal rejette aussi la prétention
des défendeurs à l’effet que si l’exclusion dont la plaignante fut l’objet est basée sur ses
attributs physiques, cette exclusion ne représente pas une discrimination fondée sur le
sexe ni une discrimination interdite par la Charte. Selon le Tribunal, l’objectif du
changement vestimentaire était justement de mettre en évidence, pour la clientèle
majoritairement masculine du restaurant, les attributs physiques et les caractéristiques
sexuelles des femmes serveuses. En conséquence, suivant le Tribunal des droits de la
personne, il est difficile d’imaginer comment on pourrait prétendre que l’exclusion de la
plaignante n’est pas une forme de discrimination fondée sur le sexe:
« Il y a des gens qui pensent qu’une personne n’est pas une femme à moins
de rencontrer l’image stéréotypée qu’ils ont des femmes. Pour eux, une femme
est une personne dont les attributs physiques et les caractéristiques sexuelles
sont particulièrement évidents. À l’inverse, ces mêmes gens vont jusqu’à croire
que les personnes qui ne sont pas ainsi pourvues, ne sont pas des “vraies
femmes”. Cette façon de voir repose sur des préjugés et des stéréotypes; elle
conduit à une forme de discrimination fondée sur le sexe. Si un employé était
exclu d’un emploi parce qu’il n’était pas “suffisamment blanc”, “suffisamment
catholique” ou “suffisamment français”, personne ne contesterait le lien entre
son exclusion et sa couleur, sa religion ou son origine ethnique ou
nationale. »83
Une autre décision représentative d’une discrimination fondée sur le sexe en cours
d’emploi est la décision Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la
jeunesse) c. Mansoura84, où le Tribunal des droits de la personne en est arrivé à la
conclusion qu’il y a présence d’une discrimination fondée sur le sexe lorsqu’un employeur
82 Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. 26324661 Québec Inc. (Restaurant la
Courtisane), précitée, note 67.
83 Id., par. 36.
84 Québec (Commission des droits de la personne et des dmits de la jeunesse) c. Mansoura, D.T.E. 2001T-
174 (T.D.P.Q.).
28
diminue les heures de travail d’une salariée suite à son refus de répondre à ses avances
sexuelles alors qu’il avait toujours été satisfait de son travail auparavant.
Poursuivons avec la discrimination fondée sur la grossesse.
1.3.1.2 La discrimination fondée sur la grossesse
La salariée qui est l’objet de discrimination en raison de sa grossesse, lors de l’embauche
ou en cours d’emploi, bénéficie d’un recours en vertu de l’article 10 de la Charte des droits
et libertés de la personne et d’un recours en vertu de l’article 122 de la Loi sur les normes
du travail85.
En effet, depuis 1982, le législateur interdit explicitement dans la Charte québécoise la
discrimination fondée sur la grossesse, réagissant ainsi au refus de la junspmdence de
reconnaître la grossesse comme un motif de discrimination sexuelle86. Ajoutons que pour
le Tribunal des droits de la personne du Québec, la protection offerte par l’article 10 de la
Charte québécoise ne se limite pas uniquement à la période de grossesse, mais couvre
également la période de récupération qui suit l’accouchement87.
Quant à la Loi canadienne sur les droits de la personne88, elle prévoit, à son article 3(2),
que toute distinction fondée sur la grossesse ou l’accouchement est réputée être fondée
sur le sexe. À l’article 15 f), il est également prévu que ne constitue pas un acte
discriminatoire le fait pour un employeur d’accorder à une employée un congé ou des
avantages spéciaux liés à sa grossesse ou à son accouchement, ou d’accorder à ses
employés un congé ou des avantages spéciaux leur permettant de prendre soin de leurs
enfants.
En plus du droit à la non-discrimination dans l’emploi garanti dans la Charte québécoise et
la Loi canadienne sur les droits de la personne89, plusieurs autres dispositions législatives
protègent les femmes enceintes. La Loi sur les normes du travaiP° protège la salariée
85 Loi sur les nonnes du travaiL précitée, note 46.
Bliss c. Canada (Procureur général), [1979] 1 R.C.S. 183. Cependant, la Cour suprême du Canada
renversait celle décision en 1989 dans l’affaire Brooks e. Canada Safeway Ltd., précité, note 62, et concluait
ci,ue la discrimination fondée sur la grossesse constituait de la discrimination fondée sur le sexe.
8 Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse (Dabel) e. Lingerie Roxanna, [1995]
R.J.Q. 1289, 1293 Çr.D.P.Q.).
Loi canadienne sur les droits de la personne, précitée, note 60.
89 Id.
° Loi suries normes du travail, précitée, note 46.
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enceinte contre le congédiement, la suspension, le déplacement, toutes mesures
discriminatoires ou de représailles ou toute autre sanction à son égard en raison de son
état de grossesse. La Loi sur la santé et la sécurité du trayait1 permet à la salariée
enceinte dont les conditions de travail comportent des dangers physiques pour l’enfant à
natre ou pour elle-même d’être affectée à des tâches ne comportant pas de tels dangers
(droit au retrait préventif). La Loi sur Passurance-empioÏ92 accorde le remplacement du
revenu de l’emploi durant le congé de maternité et parental93.
Il y a trois principales manifestations de discrimination fondée sur la grossesse: la
discrimination mettant en cause la sécurité au travail, la discrimination résultant des règles
de disponibilité au travail et la discrimination privant des avantages liés à l’emploi94. Nous
les aborderons successivement dans les lignes qui suivent.
1.3.1.2.1 Les principales manifestations de discrimination fondée sur la grossesse
1.3.1.2.1.1 La discrimination mettant en cause la sécurité au travail
La discrimination mettant en cause la sécurité au travail se manifeste notamment lorsque
l’employeur exclut de l’emploi une travailleuse enceinte en invoquant sa sécurité ou celle
du foetus. Cette exclusion, qui se traduit par un refus d’embauche ou des renvois
discriminatoires, prédomine dans les domaines d’emplois à forte concentration masculine.
Elle se manifeste également lorsque l’employeur refuse de prendre des mesures pour
assurer la sécurité de la grossesse, par exemple en refusant certains aménagements du
poste de travail, un changement d’horaire ou l’exclusion des tâches lourdes95.
Concernant les pratiques de discrimination à l’embauche, il faut considérer que le refus
d’embauche est discriminatoire lorsque c’est la grossesse, et non l’aptitude au travail, qui
91 Loi sur la santé et la sécurité du travail, L.R.Q., c. S.-2. 1.
92 Loi surl’assurance-emploi, S.R.C. 1996, c. 23.
Maurice DRAPEAU, «La discrimination fondée sur la grossesse: un obstacle à lever pour assurer l’égalité
des chances dans l’emploi », (2000) 60 R. du 8. 47, 52-53; L. BERNIER, L. GRANOSIK et J.-F. PEDNEAULT,
cit., note 72, par. 7.250.
M. DRAPEAU, loc. cit., note 93, 55.
Maurice DRAPEAU, « De l’obligation d’accommoder les besoins spécifiques des travailleuses enceintes:
une étude de cas illustrant un commentaire de l’arrêt Strafford », (1998) 32 R.J.T. 929, 934; Id., 56; Maunce
DRAPEAU, « La discrimination fondée sur la grossesse mellant en cause la sécurité au travail: Une solution
s’impose: l’obligation d’accommodement! », (1997) 57 R. du B. 1047, 1048; M. DRAPEAU, op. cit., note 34, p.
45-65; Katherine E. SWINTON, « Regulating Reproductive Hazards in the Workplace: Balancing Equality and
Health », (1983) 33 U.T.L.J. 45; Vibiana M. ANDRADE, « The Toxic Workplace: Title VII Protection for the
Potentially Pregnant Person », (1981) Harvard Women’s Law Journal 71; Wendy WILLIAMS, « Firing the
Woman to Protect the Fetus : Reconciliation of Fetal Protection with Employment Opportunity Goals under
Title VII », (1991) 61 Geo. L.]. 641, 653-655.
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est l’élément qui a influencé la décision de l’employeur. Drapeau spécifie les règles
applicables à cet égard:
« Dans les situations où la femme enceinte est apte au travail sans risque,
l’employeur ne peut alors justifier son refus d’embauche. En revanche, lorsque
des limitations fonctionnelles sont démontrées, il faut examiner si l’employeur
ne pouvait pas prendre des mesures d’accommodement sans contraintes
excessives, comme l’assignation à des travaux légers, plutôt que d’exercer
une discrimination visant à empêcher la femme enceinte d’acquérir le statut de
travailleuse ayant droit au retrait préventif. »
Mais le plus souvent, la discrimination fondée sur la grossesse mettant en cause la
sécurité au travail a lieu en cours d’emploi. Par exemple, dans une affaire où l’employeur
avait congédié une salariée qui avait dû s’absenter pour passer des examens médicaux
reliés à la grossesse, le Tribunal des droits de la personne a décidé que l’employeur avait
l’obligation d’accommoder la salariée. D’ailleurs, l’article 81.3 de la Loi sur les normes du
travail97 prévoit spécifiquement que la salariée peut s’absenter du travail sans salaire pour
un examen médical relié à la grossesse96.
Dans l’affaire Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse (Savard)
c. Ville de Montréal99, le jugement sur acquiescement à la demande considère que
l’ancienneté d’une employée temporaire, lors d’un retrait forcé du travail pour des raisons
de sécurité, doit être cumulée avec les avantages qui en découlent, en l’espèce
l’acquisition de la permanence qui donnait le droit à l’assurance invalidité. Le droit aux
bénéfices de l’assurance est une mesure d’accommodement du besoin de sécurité. Pour
Drapeau, l’avantage est appréciable: les travailleuses qui n’ont pas droit au retrait
préventif parce qu’elles ne sont pas physiquement aptes au travail, lors de périodes
d’incapacité liées à la grossesse, ont besoin de la protection d’une assurance collective100.
1.3.1.2.1.2 La discrimination résultant des règles de disponibilité au travail
Cette discrimination se manifeste soit au moment de l’embauche, par un refus
d’embauche, ou encore en cours d’emploi, par le non-renouvellement du contrat de travail
M. DRAPEAU (1997), loc. cit., note 95, 1053; Québec (Commission des droits de la personne et des droits
de la jeunesse) c. Québec (Société de Passurance automobile du), [2003] R.J.Q. 1737 Çr.D.P.Q.).
Loi suries normes du tmvail précitée, note 46.
Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse (Dabel) c. Lingene Roxanna, précitée,
note 87.
C.D.P.D.J. (Savard) c. Ville de MontréaL T.D.P.Q. Montréal, n° 500-53-000084-978, 20 mars 1998, j.
Brossard.
100 M. DRAPEAU, loc. cit., note 93, 57.
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à durée déterminée, les non-rappels au travail ou le congédiement101. Comme le
mentionne Drapeau, un accommodement est pourtant possible, sans créer une contrainte
excessive pour l’employeur:
<f II existe pourtant une mesure évidente permettant d’assouplir l’exigence de
disponibilité, soit un congé de maternité afin de satisfaire le besoin de la
travailleuse enceinte de s’absenter du travail, Il va de soi que l’employeur peut
alors procéder au remplacement de la travailleuse enceinte, mais à la
condition de respecter son droit à la réintégration dans son poste habituel
d’emploi au retour de son congé. »b02
Deux décisions récentes ont été tendues par la Cour d’appel du Québec sur la
problématique du non-renouvellement du contrat de travail à durée déterminée. Dans
l’affaite Commission des écoles catholiques de Québec c. Gobe11103, la Cour d’appel du
Québec, se prononçant sur deux dossiers distincts dans le domaine de l’éducation, a
décidé que le refus de la commission scolaire de renouveler le contrat d’une enseignante
en raison de son indisponibilité à la suite d’un accouchement porte atteinte à son droit
d’être traitée sans discrimination à l’égard de sa grossesse.
Selon la Cour d’appel, l’exigence de disponibilité pour obtenir un contrat de travail,
invoquée par les employeurs, constitue une norme qui se justifie pleinement et qui peut
apparaître neutre en apparence104. Cependant, la Cour mentionne que la Charte
québécoise prohibe toute forme de discrimination fondée sur la grossesse:
« Or, reconnaître implicitement le droit à l’égalité pour ce groupe de personnes,
c’est nécessairement vouloir éviter des situations factuelles choquantes qui, à
cause de l’état de grossesse, tendraient à priver certaines femmes d’avantages
auxquels elles auraient autrement accès. Le lien entre la grossesse et la non-
disponibilité se constate de lui-même. D’ailleurs, je ne crois pas qu’un
employeur soit affecté tant par l’état de grossesse de l’une de ses employées
que par l’absence de celle-ci en raison de cette grossesse. La jurisprudence
concluant à de la discrimination indirecte fondée sur la grossesse illustre bien
le lien intrinsèque entre ces deux états. »b05
M. DRAPEAU, op. cit., note 34, p. 67-96; Maurice DRAPEAU, « La discrimination fondée sur la grossesse
résultant des règles de disponibilité au travail », (1997-1998) 28 R.D.U.$. 215.
102 M. DRAPEAU, Ioc. cit., note 93, 57.
103 Commission des écoles catholiques de Québec c. Gobeil, [1999] R.J.Q. 1883 (C.A.). Le jugement de la
Cour d’appel contient également l’opinion de ce tribunal dans l’affaire Syndicat du personnel de
l’enseignement du Nord de la Capitale c. Morin [référence antérieure: D.T.E. 941-768 fC.S.)1.
par. 48.
1051d., par. 51.
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La Cour refuse donc de souscrire à l’analyse proposée par les employeurs, analyse
suivant laquelle les salariées ne seraient pas victimes de discrimination puisqu’elles sont
traitées de la même manière que toute autre personne salariée non disponible au
moment du début du remplacement, et ce, sans égard à la cause d’indisponibilité. Pour la
Cour, il faut comparer les femmes enceintes à toute personne disponible au moment du
remplacement. Voici son raisonnement à ce sujet:
« D’autre part, l’analyse comparative que proposent les commissions scolaires
me semble incohérente. Cette analyse soulève le problème du groupe de
référence auquel il faut comparer le groupe discriminé, soit, en l’occurrence, les
femmes enceintes. Les commissions scolaires comparent ces dernières à toute
autre personne non disponible pour conclure que la clause n’opère aucune
distinction. Par contre, les syndicats soutiennent que l’on doit comparer les
femmes enceintes à toute personne disponible au moment de l’offre. Les
femmes enceintes, si ce n’était de leur état de grossesse, seraient disponibles.
Pour cette raison, je ne peux adhérer à une analyse comparative qui les
assimilerait à des personnes non disponibles afin de déterminer s’il y a
distinction ou non. »106
La Cour conclut que les salariées sont effectivement victimes de discrimination en
fonction de leur état de grossesse dans la mesure où la clause de disponibilité les
empêche d’obtenir les contrats auxquels elles auraient autrement eu accès. La Cour
précise qu’il s’agit d’un cas de discrimination indirecte où l’employeur a une obligation
d’accommodement raisonnable à l’endroit des salariées touchées. Quant au devoir
d’accommodement, la Cour d’appel s’est dit d’avis que la commission scolaire pouvait
fournir des congés de maternité rémunérés à ses enseignantes nouvellement
embauchées tout comme elle les accordait à ses autres employées et ce, sans contrainte
excessive107
Cette décision est très importante pour plusieurs raisons: d’abord, la Cour reconnaît le
lien entre la non-disponibilité temporaire et l’état de grossesse. Ensuite, elle dispose
clairement que le groupe comparatif approprié pour déterminer s’il existe une
discrimination est celui des personnes non enceintes disponibles au travail et non celui
des personnes non disponibles pour divers motifs. Finalement, la Cour montre que le
paiement des bénéfices liés au congé de maternité constitue un accommodement qui
n’impose pas une contrainte excessive.
106 Id., par. 53.
107 Id., par. 54.
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Dans l’affaire Commission scolaire de Jean-Rivard c. Québec (Commission des droits de
la personne et des droits de la jeunesse)108, une salariée contractuelle contestait le refus
de la commission scolaire de renouveler son contrat d’enseignante à temps partiel pour la
nouvelle année scolaire au motif qu’elle devrait s’absenter pour cause de grossesse. La
Cour d’appel a confirmé la décision du Tribunal des droits de la personne du Québec qui
concluait que la salariée n’avait pas été embauchée en raison de son état de grossesse.
Elle confirme aussi que d’une part, il appartenait à l’employeur de faire la preuve que son
obligation d’accommodement raisonnable ne pouvait être remplie sans qu’il subisse de
contrainte excessive et que d’autre part, il ne pouvait s’y soustraire qu’en suivant les
modalités prévues à l’article 20 de la Charte des droits et libertés de la personne. La Cour
a conclu que la commission scolaire n’avait pas réussi à démontrer qu’elle était incapable,
sans contrainte excessive, d’accommoder la salariée.
C’est cette décision qui consacre le principe du droit au renouvellement des contrats de
travail à durée déterminée sans discrimination fondée sur la grossesse. Le droit à la non-
discrimination apporte ainsi une protection aux employées contractuelles jusqu’alors
dépourvues de droits entre deux contrats. Le renouvellement du contrat de travail
constitue donc un accommodement au besoin de s’absenter lors d’un congé de maternité.
1.3.1.2.1.3 La discrimination privant des avantages liés à l’emploi
La discrimination fondée sur la grossesse privant des avantages liés à l’emploi se divise
en trois catégories: le non-respect du droit au maintien des conditions de travail, le refus
de continuer d’accorder certains bénéfices pécuniaires et, dans les cas de congé parental,
l’arrêt de contribution de l’employeur aux avantages sociaux comme les assurances
collectives et le régime de retraite109.
C’est dans l’arrêt Brooks c. Canada Safeway Ltd.1’° que la Cour suprême du Canada a
décidé que le fait de priver une femme enceinte des avantages sociaux liés à l’emploi en
raison de sa grossesse constitue de la discrimination:
Commission scolaire de Jean-Rivai-d e. Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la
jeunesse), D.T.E. 99T-1 012 (C.A.).
109 M. DRAPEAU, Ioc. cit., note 93, 58; Maunce DRAPEAU, « La discrimination fondée sur la grossesse
privant les travailleuses des avantages liés à l’emploi », dans Développements récents en droit administratif et
constitutionnel, Formation permanente du Barreau du Québec, Cowansville, Les Editions Yvon Biais Inc.,
1999, p. 1-20; M. DRAPEAU, op. cit., note 34, p. 97-118.110 Brooks c. Canada Safeway Ltd., précité, note 62.
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« Les avantages sociaux sont de plus en plus souvent intégrés dans les
conditions de travail. Dès qu’un employeur décide de fournir un régime
d’avantages sociaux, il ne peut pas faire d’exclusions de façon discriminatoire.
Une indemnisation sélective de cette nature reviendrait clairement à de la
discrimination fondée sur le sexe. Les avantages fournis dans le cadre de
l’emploi doivent être fournis sans discrimination. »
Sur le non-respect du droit au maintien des conditions de travail, mentionnons le
règlement relatif au calcul de la paye de vacances dans le dossier Roussin112. Ledit
règlement recommande aux centres hospitaliers de tenir compte des prestations de
maternité et parentale dans la paie de vacances. Les hôpitaux calculaient ta paie de
vacances des travailleuses à temps partiel sans tenir compte d’aucun revenu pour le
congé de maternité et parental, ce qui diminuait considérablement ce revenu et, par le fait
même, la paie de vacances. Le fait de considérer les prestations reçues par les
travailleuses dans le calcul de leur paie de vacances constitue un autre exemple
d’accommodement du besoin de s’absenter du travail113.
Concernant le refus d’accorder certains bénéfices pécuniaires, soulignons la décision
tendue par le Tribunal des droits de la personne du Québec dans l’affaire C.D.P.D.J.
(Bourdon, Bilodeau) c. Ville de MontréaI4. Ce jugement consacre le droit à la
reconnaissance de l’ancienneté durant un congé de maternité, même pendant la période
de probation. Le Tribunal qualifie le cumul de l’ancienneté de mesure
d’accommodement115
Le règlement dans le dossier Conseil du Trésor16 est un bon exemple concernant l’arrêt
de la contribution de l’employeur aux avantages sociaux lors d’un congé parental. Ainsi, le
Conseil du Trésor refusait de reconnaître aux employées temporaires de la fonction
publique qui prenaient un congé parental le cumul de cette période dans le calcul des deux
années de service continu nécessaires à l’acquisition de la permanence, ce qui en retardait
d’autant l’acquisition. Pour la Commission des droits de la personne du Québec, la non-
reconnaissance du service continu durant le congé parental a été vu comme une
Id., 1240.
112 Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse (Roussin) c. Centre hospitalier régional
de Lanaudière, T.D.P.Q. Jolieffe, n°750-53-00007-982, règlement en date du 2juillet 1999.
113 M. DRAPEAU, loc. cit., note 93, 59.
114 C.D.P.D.J. (Bourdon, Bilodeau) c. Ville de Montréal, [1998] R.J.Q. 305 (T.D.P.Q.).
115 Id.; M. DRAPEAU, loc. cit., note 93, 59. Voir aussi Québec (Commission des droits de la personne et des
droits de la jeunesse) c. Centre Hospitalier Hôtel-Dieu de Sore! et aI., [20011 R.J.Q. 1669 (T.D.P.Q.).
116 Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse (Beaulieu et autres) c. Conseil du trésor
T.D.P.Q. Québec, n° 200-53-000009-980, règlement en date du 4 mai 1998; M. DRAPEAU, Ioc. cit., note 93,
59.
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discrimination fondée sur l’état civil de parent. Le règlement intervenu accorde aux six
plaignantes l’inclusion de douze semaines dans le calcul de leur période continue d’emploi
aux fins d’acquisition de la permanence. L’entente parle d’un « accommodement pour le
congé patentai ».
Examinons maintenant quels sont les moyens de défense admis en matière de
discrimination.
1.3.2 Les moyens de défense de l’employeur en matière de discrimination
t3.2.1 De 1992 au 15 décembre 1999 Méthode dualiste
Une fois que le salarié ou la salariée a prouvé qu’il a été effectivement victime de
discrimination en emploi, l’employeur dispose d’un moyen de défense. En cas de
discrimination directe, il doit faire la preuve que la distinction est une exigence
professionnelle justifiée ou normale au sens de l’article 20 de la Charte québécoise. Cette
disposition se lit comme suit:
20. Une distinction, exclusion ou préférence fondée sur les aptitudes ou
qualités requises par un emploi, ou justifiée par le caractère charitable,
philanthropique, religieux, politique ou éducatif d’une institution sans but
lucratif ou qui est vouée exclusivement au bien-être d’un groupe ethnique est
réputée non discriminatoire.117
En cas de discrimination indirecte, aussi appelée discrimination par suite d’un effet
préjudiciable, l’employeur doit démontrer qu’il a rempli de façon satisfaisante son
obligation d’accommodement. Dans les lignes qui suivent, nous développerons
succinctement sur ces notions.
1.3.2.1.1 Défense de l’exigence professionnelle justifiée (E.P.J.)
La Cour suprême du Canada a établi les principes directeurs relatifs à l’interprétation de
l’exigence professionnelle justifiée dans plusieurs décisions118. C’est dans l’arrêt
117 Cet article prévoit deux exceptions distinctes à la norme anti-discriminatoire: le premier volet de l’article 20
a trait aux exceptions fondées sur les exigences professionnelles justifiées ou normales, alors que le second
volet concerne le caractère de l’employeur. Notre étude portera exclusivement sur le premier volet, le second
n’étant pas pertinent pour nos fins.
118 Voir notamment Commission ontarienne des droits de la personne c. Etobicoke, [1982] 1 R.C.S. 202;
Brassard (Ville de) c. Québec (Commission des droits de la personne), précité, note 78.
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Commission ontarienne des droits de la personne c. Etobicoke119 qu’elle s’est prononcée
pour la première fois sur l’exigence professionnelle justifiée, dont elle donne la définition
suivante
« Pour constituer une exigence professionnelle réefle, une restriction [...] doit
être imposée honnêtement, de bonne foi et avec la conviction sincère que
cette restriction est imposée en vue d’assurer la bonne exécution du travail en
question d’une manière raisonnablement diligente, sûre et économique, et
non pour des motifs inavoués ou étrangers qui visent des objectifs
susceptibles d’aller à l’encontre de ceux du Code. Elle doit en outre se
rapporter objectivement à l’exercice de l’emploi en question en étant
raisonnablement nécessaire pour assurer l’exécution efficace et économique
du travail sans mettre en danger l’employé, ses compagnons de travail et le
public en général. »120
Il y a donc deux critères dans la mise en oeuvre du moyen de défense que constitue
l’exigence professionnelle justifiée. Le premier critère est subjectif et a trait à la bonne foi
de l’employeur lors de l’adoption de sa politique aux effets discriminatoires. Le second
critère est objectif, et se divise en deux parties: d ‘abord, l’employeur doit prouver que
l’aptitude ou la qualité a un lien rationnel avec l’emploi et ensuite, il doit démontrer la
proportionnalité du moyen choisi pour vérifier s’il est satisfait à l’exigenc&21.
Cette exception à la règle de non-discrimination doit toutefois s’interpréter restrictivement:
« Le point de départ de toute analyse des lois en matière de droits de la
personne est la reconnaissance que l’objet de ces lois est la protection des
droits fondamentaux de la personne. Il y a violation de ces droits si les
stéréotypes d’un groupe sont attribués à une personne. Puisque la protection
des droits de la personne revêt une importance vitale dans notre société, les
lois antidiscriminatoires doivent recevoir une interprétation large dans le cadre
d’une analyse en fonction de leur objectif. [...J Un corollaire logique de cette
analyse en fonction de l’objet est qu’il faut interpréter restrictivement les
exceptions contenues dans la législation des droits de la personne. II faut
interpréter restrictivement les justifications invoquées à l’égard d’une mesure
discriminatoire pour faire obstacle aux objets généraux du Code.
[...]
Cette Cour a décidé dans l’arrêt Commission ontarienne des droits de la
personne c. Municipalité d’Etobicoke, [1982] 1 R.C.S. 202, et confirmé dans
l’arrêt Bhinder c. Compagnie des chemins de fer nationaux du Canada, [1985]
2 R.C.S. 561, que les exceptions relatives aux exigences professionnelles
119 Commission ontarienne des droits de la personne c. Etobicoke, précité, note 118.
120 Id., 208.
121 Id.; Brossard (Ville de) c. Québec (Commission des droits de la personne), précité, note 78, 310-312.
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réelles, que l’on trouve dans les lois en matière de droits de la personne,
doivent, en principe, s’interpréter restrictivement puisqu’elles suppriment des
droits qui autrement recevraient une interprétation libérale. »122
1.3.2.1.2 Obligation d’accommodement raisonnable
L’obligation d’accommodement raisonnable n’est pas édictée dans la loi, mais suivant ta
Cour suprême du Canada, elle découlerait de l’obligation de ne pas discriminer123.
C’est dans l’arrêt Central Okanagan Schoot District No. 23 c. Renaud124 que la Cour
suprême du Canada précise les paramètres d’application de l’obligation d’accommodement
raisonnable:
« II faut plus que de simples efforts négligeables pour remplir l’obligation
d’accommodement. L’utilisation de l’adjectif “excessive” suppose qu’une
certaine contrainte est acceptable; seule la contrainte “excessive” répond à ce
critère. Les mesures que l’auteur de la discrimination doit prendre pour
s’entendre avec le plaignant sont limitées par les expressions “raisonnables” et
“sans s’imposer de contrainte excessive”. li s’agit là non pas de critères
indépendants, mais de différentes façons d’exprimer le même concept. Ce qui
constitue des mesures raisonnables est une question de fait qui variera selon
les circonstances de l’affaire.
Toutefois, il faut établir l’existence de plus qu’un inconvénient négligeable pour
pouvoir contrecarrer le droit de l’employé à un accommodement. L’employeur
doit démontrer que l’adoption de mesures d’accommodement entraînera une
atteinte réelle, non pas anodine mais importante, aux droits d’autres employés.
L’atteinte ou l’inconvénient minimes sont le prix à payer pour la liberté de
religion dans une société multiculturelle. »125
Les facteurs pris en considération pour déterminer s’il y a contrainte excessive sont
identifiés par la Cour suprême du Canada dans l’arrêt Central Alberta Dairy Pool c. Alberta
(Commission des droits de la personne)126: le coût financier, l’atteinte à la convention
collective, le moral du personnel, l’interchangeabilité des effectifs, l’interchangeabilité des
installations et la sécurité. La Cour précise par ailleurs que cette liste n’est pas exhaustive.
122 Zunch Insurance Co. c. Ontano (Commission des dmits de la personne), [1992] 2 R.C.S. 321, 358-360
Çuge L’Heureux-Dubé, dissidente).
Commission scolaire régionale de Chambly c. Bergevin, précité, note 52, 545.
124 CentraI Okanagan School District No. 23 c. Renaud, [1992] 2 R.C.S. 970.
125 ld., 984-985.
126 Central Alberta Dab-y Pool c. Alberta (Commission des droits de la personne), précité, note 53, 520-521.
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D’autre part, qu’en est-il, en contexte syndiqué, de la responsabilité du syndicat en matière
d’accommodement? Dans l’arrêt Central Okanagan School District No. 23 c. Renaud127, le
plus haut tribunal du pays précise que l’obligation d’accommodement n’intervient que si un
syndicat est partie à une discrimination. Il peut en devenir partie de deux façons:
« En premier lieu, il peut causer la discrimination ou y contribuer d’abord en
participant à la formulation de la règle de travail qui a un effet discriminatoire
sur le plaignant. Il en est généralement ainsi lorsque la règle est une
disposition de la convention collective. [...] En deuxième lieu, un syndicat peut
être responsable pour ne pas avoir composé avec les croyances religieuses
d’un employé, même s’il n’a pas participé à la formulation ou à l’application
d’une règle ou pratique discriminatoire. Cela peut se produire lorsque le
syndicat gêne les efforts raisonnables que l’employeur déploie pour
s’entendre avec l’employé. [...J Si une entente raisonnable n’est possible
qu’avec la collaboration du syndicat et que celui-ci bloque les efforts de
l’employeur pour supprimer ou atténuer l’effet discriminatoire, le syndicat
devient partie à la discrimination. »128
Le critère de la contrainte excessive s’applique aussi au syndicat, qui pourra notamment y
satisfaire en démontrant que l’application de l’obligation d’accommodement causera un
préjudice aux autres employés:
« L’obligation d’accommodement ne devrait pas substituer la discrimination
envers d’autres employés à la discrimination subie par le plaignant. Toute
atteinte importante aux droits d’autrui justifiera normalement le refus du
syndicat de consentir à une mesure qui aurait cet effet. Quoique le critère de
la contrainte excessive s’applique au syndicat, on y satisfera souvent en
démontrant que l’adoption des mesures d’accommodement proposées
causera un préjudice à d’autres employés. Comme je l’ai mentionné
précédemment, ce critère est fondé sur le caractère raisonnable des mesures
prises ou proposées pour éliminer la discrimination. »129
Le plaignant a lui aussi des obligations quant à l’accommodement. Il a l’obligation d’aider à
en arriver à un compromis convenable:
« La recherche d’un compromis fait intervenir plusieurs parties. Outre
l’employeur et le syndicat, le plaignant a également l’obligation d’aider à en
arriver à un compromis convenable. La participation du plaignant à la
recherche d’un compromis a été reconnue par notre Cour dans l’arrêt
O’MaIIey. Le juge Mclntyre y affirme, à la p. 555:
127 Cenfrai Okanagan School District No. 23 c. Renaud, précité, note 124.
128 Id., 990-991
129 Id., 991-992.
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Cependant, lorsque ces mesures ne permettent pas d’atteindre
complètement le but souhaité, le plaignant, en l’absence de
concessions de sa propre part, comme l’acceptation en l’espèce
d’un emploi à temps partiel, doit sacrifier soit ses principes
religieux, soit son emploi.
Pour faciliter la recherche d’un compromis, le plaignant doit lui aussi faire sa
part. A la recherche d’un compromis raisonnable s’ajoute l’obligation de
faciliter la recherche d’un tel compromis. Ainsi, pour déterminer si l’obligation
d’accommodement a été remplie, il faut examiner la conduite du
plaignant. »°
Cette méthode dualiste, où l’E.P.J. s’applique en cas de discrimination directe et
l’obligation d’accommodement en cas de discrimination indirecte, a été appliquée par les
tribunaux à partir du milieu des années 1980. Cependant, au cours des dernières années,
plusieurs auteurs ont dénoncé l’incohérence de cette distinction et affirmé que l’obligation
d’accommodement devrait être imposée peu importe le type de discrimination’31. En 1999,
la méthode dualiste a finalement été écartée par la Cour suprême du Canada, au profit
d’une méthode unifiée d’analyse de la discrimination. Nous dirons quelques mots de cette
nouvelle méthode dans les lignes qui suivent.
1.3.2.2 Du 16 décembre 1999 à aujourd’hui: Méthode unifiée
Dans l’affaire Colombie-Britannique (Public Service Employee Relations Commission) c.
BCGSEU’32, la Cour suprême du Canada a conclu au besoin d’adopter une nouvelle
méthode:
« Quels que soient les avantages qu’ait pu offrir l’analyse conventionnelle des
demandes fondées sur une loi concernant les droits de la personne, dans
lesquelles l’existence de discrimination était alléguée, les difficultés analysées
démontrent la force de l’argument que le moment est venu d’adopter une
méthode unifiée (1) qui évite la distinction problématique entre la discrimination
directe et la discrimination par suite d’un effet préjudiciable, (2) qui exige de
l’employeur qu’il compose autant qu’il est raisonnablement possible de le faire
avec les caractéristiques de chacun de ses employés lorsqu’il établit la norme
applicable au milieu de travail, et (3) qui aborde de manière restrictive les
exceptions à l’obligation de ne pas faire preuve de discrimination tout en
permettant des exceptions lorsqu’elles sont raisonnablement nécessaires à la
réalisation d’objectifs légitimes liés au travail. »‘
1301d., 994.
Voir notamment Maurice DRAPEAU, « La considération de l’accommodement même en cas de
discrimination directe », (7998) 39 C. de D. 823.
132 Colombie-Bntannique (Public Se,vice Employee Relations Commission) c. BCGSEU, [1999] 3 R.C.S. 3.
133 ld., 30.
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La nouvelle méthode proposée par la Cour suprême du Canada est la méthode unifiée.
Celle-ci est constituée de trois étapes distinctes qui servent à déterminer si la norme
jugée discriminatoire constitue une exigence professionnelle justifiée ou normale. À la
première étape, l’employeur doit démontrer qu’il a adopté la norme dans un but
rationnellement lié à l’exécution du travail en cause. À la seconde étape, l’employeur doit
démontrer qu’il a adopté la norme particulière en croyant sincèrement qu’elle était
nécessaire à la réalisation de son objet, et sans qu’il ait eu l’intention de faire preuve de
discrimination envers le salarié. À la troisième étape, l’employeur doit démontrer que la
norme jugée discriminatoire est raisonnablement nécessaire pour réaliser ce but légitime
relié au travail, Il lui faut démontrer qu’il est impossible de composer avec les employés
qui ont les mêmes caractéristiques que le demandeur, sans qu’il en subisse une
contrainte excessive. L’employeur doit convaincre le tribunal qu’il a réellement cherché à
accommoder la personne visée, qu’il a examiné consciencieusement toutes les
hypothèses possibles et que finalement aucune autre possibilité réaliste n’a pu être mise
en place. C’est à cette étape que l’accommodement raisonnable est inséré dans la
méthode d’analyse.
L’obligation d’accommodement est donc maintenant incorporée dans la défense fondée
sur l’exigence professionnelle justifiée’.
Enchaînons avec la revue de la littérature à l’égard de la notion de harcèlement sexuel.
I .33 Le harcèlement sexuel
Dans les pages qui suivent, nous dresserons un bref tableau de l’état du droit relatif à la
problématique du harcèlement sexuel en milieu de travail. Dans un premier temps, il sera
question des diverses modalités d’application de l’article 10.1 de la Charte des droits et
libertés de la personne et dans un deuxième temps, du droit de la personne harcelée
d’obtenir réparation.
134 30-38.
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t3.3.1 Les modalités d’application de l’article 10.1 de la Charte des droits et libertés
de la personne
1.3.3.1.1 Le contexte législatif et la portée de l’article 10.1 de la Charte des droits et
libertés de la personne
La protection contre le harcèlement se retrouve à l’article 10.1 de la Charte des droits et
libertés de la personne:
10.1 Harcèlement interdit. Nul ne doit harceler une personne en raison de l’un
des motifs visés dans l’article 10.
C’est en 1982 que la Charte des droits et libertés de la personne a été amendée pour
prévoir spécifiquement ta protection contre le harcèlement. Tout en reconnaissant que le
harcèlement constitue une atteinte au droit à l’intégrité, au droit à la dignité et au droit à la
vie privée de la personne protégée par la Charte, le législateur, en enchâssant
l’interdiction du harcèlement, visait le renforcement de ces dispositions et répondait alors
au besoin de condamner des comportements jugés inacceptables dans la société135.
Précisons que même si la lutte contre le harcèlement s’inscrit dans le cadre de
l’élimination de toute forme de discrimination, le droit de ne pas subir de harcèlement est
un droit autonome et indépendant. En ne renvoyant qu’aux motifs énumérés dans l’article
10, l’interdiction de harceler s’avère distincte de celle de discriminer et doit être considérée
comme une catégorie autonome d’atteinte au droit à l’égalité136.
1.3.3.1.1.1 Ldentification du harcèlement sexuel
Le harcèlement sexuel peut se diviser en deux catégories, Il y a d’abord le harcèlement dit
« chantage au travail », « donnant-donnant » ou « quid pro quo », où la victime est
contrainte de subir ou de participer à des activités sexuelles en échange de bénéfices
reliés à l’emploi. Le harcèlement sexuel sous cette forme comporte donc une promesse ou
une menace liée à l’emploi. Parfois, le refus de céder aux avances sexuelles peut
‘ Jocelyn F. RANCOURT, « Le harcèlement au travail : responsabilités et devoirs de l’employeur », dans
Congrès annuel du Barreau du Québec (2000), Service de la formation permanente, Barreau du Québec,
Montréal, p. 677-696, p. 678-679; Habachic. C.D.P.Q. et al., [1999] R.J.Q. 2522, 2526 (C.A).136 Pierre BOSSET, « Les mouvements racistes et la Charte des droits et libertés de la personne », (1994) 35
C. deD. 583, 613-614.
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entraîner des représailles137 alors que dans d’autres cas, la victime peut être obligée de
démissionner138. Ce harcèlement est généralement exercé par une seule personne,
souvent en situation d’autorité139.
La deuxième forme de harcèlement, qualifiée de « harcèlement du milieu de travail
hostile », est moins pressante: elle est le produit d’un ensemble de comportements,
gestes ou paroles plus subtils mais dont les effets conjugués empoisonnent le climat de
travail de certaines personnes. Cette forme de harcèlement ne se traduit pas par des
menaces en lien avec l’emploi en cas de refus de se plier aux avances du harceleur, mais
plutôt par des contacts physiques envahissants, des blagues de mauvais goût, des propos
grossiers, des regards insistants, des insultes ou des attitudes reflétant l’animosité. Le
harcèlement du milieu de travail hostile crée donc un climat de travail ambigu, malsain,
menaçant et offensant pour la personne harcelée, climat qui l’empêche de bien faire son
travail’40.
Cette catégorisation présente un intérêt sur le plan théorique, mais il faut noter que les
deux formes de harcèlement sexuel sont interdites dans la Charte et que cette distinction
n’a pas été reprise par la Cour suprême du Canada lorsqu’elle a élaboré une définition du
harcèlement sexuel dans t’affaire Janzen c. Platy Enterprises Ltd. et aL’4:
Foisy c. Beil Canada, [1984] C.S. 1164, infirmé pour un autre motif, [1989] R.J.Q. 521 fC.A.).
138 Janzen c. Platy Enterprises Ltd. et al., précité, note 61.
139 J. F. RANCOURT, Ioc. cit., note 135, 681; Christian BRUNELLE, « La protection quasi constitutionnelle
contre le harcèlement », dans Développements récents en droit du travaiI Formation permanente du Barreau
du Québec, Cowansville, Les Éditions Yvon Biais Inc., 2000, p. 185-218, p. 192-193; Mary CORNISH, Laura
TRACHUK, Cindy WILKEY et Susan URSEL, « Les recours juridiques au titre du harcèlement sexiste au
travail », dans Comprendre pour agir— Stratégies d’élimination du harcèlement sexuel en milieu de travail,
Ottawa, Ministère des Approvisionnements et Services Canada, 1994, p. 59-71, p. 60; Maurice DRAPEAU,
« Le harcèlement sexuel », dans Développements récents en droit du travail, Formation permanente du
Barreau du Québec, Cowansvilie, Les Éditions Yvon Biais Inc., 1992, p. 27-49, p. 30; Mane-Chnstine
DUFOUR, « Le harcèlement sexuel en milieu de travail : un défi de taille à relever », dans Le droit et vous... Un
guide pratique, Contrat individuel de travail : nouvelle mise à jour 11 et 12 novembre 1994, p. 3; Katherine
L1PPEL et Diane DEMERS, L’accès à la justice des victimes de harcèlement sexuel: lmpact de la décision
Béliveau-St-Jacques sur les droits des travailleuses à lndemnisation pour les dommages, Ottawa, Condition
féminine Canada, 1998, p. 11-12; C.D.P. c. Habachi, [1992] R.J.Q. 1439 Çt.D.P.Q.); Habachi c. C.D.P.Q. et
al., précitée, note 135; Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Cadorette, D.T.E.
981-848 Çr.D.P.Q.); Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. $yed, DIE. 98T-
879 Çr.D.P.Q.); Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Québec
(Procureur général), [1998] R.J.Q. 3397 (T.D.P.Q.), par. 158-163; Commission des droits de la personne et
des droits de la jeunesse c. Buffet Trio Inc., D.T.E. 991-341 Çr.D.P.Q.).
140 J. F. RANCOURT, loc. cit., note 135, 681; C. BRUNELLE, loc. cit., note 139, 193; M. CORNISH, L.
TRACHUK, C. WILKEY et S. URSEL, loc. cit., note 139, 60; M. DRAPEAU, loc. cit., note 139, 31; M.-C.
DUFOUR, loc. cit., note 139, 3; K. LIPPEL et D. DEMERS, op. cit., note 139, p. 11-12 ; Habachic. C.D.P.Q. et
al., précitée, note 135, 2533; Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c.
Québec (Procureur général), précitée, note 139, par. 164- 174; Foisy c. Beil Canada, précitée, note 137;
Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Sfiridis, D.T.E. 20021-638 Çr.D.P.Q.).
141 Janzen c. Platy Enterprises Ltd. et al., précité, note 61.
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« [...] j’estime que le harcèlement sexuel en milieu de travail peut se définir de
façon générale comme étant une conduite de nature sexuelle non sollicitée qui
a un effet défavorable sur le milieu de travail ou qui a des conséquences
préjudiciables en matière d’emploi pour les victimes du harcèlement. E...] Le
harcèlement sexuel en milieu de travail est une pratique dégradante, qui inflige
un grave affront à la dignité des employés forcés de le subir. »142
Interprétant celle définition, les tribunaux ont conclu que constituera du harcèlement toute
conduite à caractère vexatoire et non désiré, liée à l’un des motifs de discrimination
interdits par l’article 10, et à effet continu dans le temps, soit en raison de la répétition des
actes harcelants ou de ta gravité de leurs effets préjudiciables sur la victime143.
Selon la jurisprudence, il est nécessaire de retrouver ces éléments pour conclure
à l’existence de harcèlement en milieu de travail. En effet, les tribunaux appelés à décider
du bien-fondé d’une plainte de discrimination analyseront les gestes posés par le présumé
harceleur en tenant compte généralement de quatre éléments: leur gravité, leur répétition,
leur durée dans le temps et le refus clairement exprimé par la victime’44. Dans l’affaire
Habachi, tant le Tribunal des droits de la personne145 que la Cour d’appel’46 en sont venus
à la conclusion que deux éléments essentiels permettent de distinguer le harcèlement:
d’une part, le caractère vexatoire et non désiré des manifestations et d’autre part, leur effet
continu dans le temps’47.
Sur le caractère non désiré des manifestations, le fait que la victime ait exprimé son refus
peut constituer un élément pertinent, mais il n’est pas déterminant. Autrement, la
protection offerte par l’article 10.1 de la Charte risquerait d’être inefficace’48. La nature du
refus exprimé dépend de la forme du harcèlement exercé. Une avance sexuelle pressante
peut provoquer un refus catégorique alors qu’une sollicitation discrète peut être ignorée et
constituer un refus implicite. Bref, le refus n’a pas à être explicite et le silence n’équivaut
142 Id., 1284.
1 C. BRUNELLE, Ioc. cit., note 139, 195 M. DRAPEAU, Ioc. cit., note 139, 30; Habachi c. C.D.P.Q. et al.,
précitée, note 135; Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) C. Québec
(Procureur général), précitée, note 139; Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c.
Buffet Trio Inc., prédtée, note 139; Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c.
Sfiridis, précitée, note 140.
C. BRUNELLE, loc. cit., note 139, 200.
145 C.D.P. c. Habachi précitée, note 139.
146 Habachi c. C.D.P.Q. et al., précitée, note 135.
147 Voir aussi Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Buffet Trio Inc., précitée,
note 139.
148 C. BRUNELLE, Ioc. cit., note 139, 201 ; Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la
jeunesse) c. Québec (Procureur général), précitée, note 139, par. 160; Commission des droits de la personne
et des droits de la jeunesse c. 2849-5224 Québec Inc., D.T.E. 98T-573 Çr.D.P.Q.).
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pas à un consentement149. De même, « il ne faudrait pas davantage confondre la
tolérance passive que certaines femmes adopteront, notamment dans des secteurs
d’emploi traditionnellement réservés aux hommes, avec l’acceptation volontaire des
propositions qui leur sont faites La vulnérabilité socio-économique d’une salariée
victime de harcèlement sexuel peut également infiuencer la forme et le degré de son
refus151.
Une fois que la présence d’une conduite non désirée est prouvée, il faut démontrer que
cette conduite est répétée ou qu’elle a des conséquences dans le temps pour qu’il y ait
harcèlement. La durabilité de la conduite reprochée est établie soit par la répétition de
certains actes, soit par leur gravité dans la mesure où l’impact des gestes se prolonge
dans le temps152. Rien ne s’oppose donc à ce qu’un seul acte puisse constituer du
harcèlement: s’il présente un degré manifeste de gravité et si son effet nocif se poursuit
dans le temps, même un geste qui n’est survenu qu’une fois peut être qualifié de
harcelant’53. La gravité de la conduite reprochée s’apprécie de façon objective, en tenant
compte de la nature et de l’intensité du geste en lui-même (viol, tentative de viol,
sollicitation insistante d’obtenir des faveurs sexuelles sous menace de congédiement),
mais aussi de façon subjective, en regardant son impact sur la personne harcelée au
niveau physique, psychologique et moraI’.
Notons en terminant sur ce point que les comportements harcelants peuvent revêtir trois
formes, soit la forme non-verbale, verbale et physique. De plus, ces comportements
peuvent se manifester à des degrés différents et de façon subtile ou apparente’55. Les
manifestations possibles du harcèlement sexuel sont donc très variées:
149 C.D.P. c. Habachi précitée, note 139, 1450.
150 Id. Voir aussi Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Québec
Pmcureur général), précitée, note 139, par. 761.
Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Québec (Procureur
iénéral), précitée, note 139, par. 161.
52 Habachi c. C.D.P. Q. et al., précitée, note 135, 2527-2528; Québec (Commission des droits de la personne
et des droits de la jeunesse) c. Québec (Procureur général), précitée, note 139, par. 162-163; Commission des
droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Café Java Haus Inc., D.T.E. 2001T-6 (T.D.P.Q.); Québec
Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Mansoum, précitée, note 84.
Habachic. C.D.P.Q. etal., précitée, note 135, 2527-2528 ; C. BRUNELLE, loc. cit., note 139, 200.154 Habachi c. C.D.P.Q. et al., précitée, note 135, 2527-2528; C.D.P. c. Habachi précitée, note 139, 1452.
Dominique SAVOIE et Viateur LAROUCHE, « Le harcèlement sexuel au travail, définition et mesure du
phénomène », (1988) 43 Rel. lnd. 509, 524; Michelle FALARDEAU-RAMSAY, « Quand dire « non » ne suffit
pas: le harcèlement sexuel et la Loi canadienne sur les droits de la personne », dans Comprendre pour agir—
Stratégies d’élimination du harcèlement sexuel en milieu de travai Ottawa, Ministère des Approvisionnements
et Services Canada, 1994, p. 51-57, p. 52-53.
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« Cette conduite illicite peut revêtir diverses formes, tantôt subtiles, tantôt plus
flagrantes. Mentionnons, à titre indicatif: des manifestations verbales (paroles,
avances, propositions ou demandes de faveurs, remarques pouvant affecter
défavorablement le milieu de travail psychologique et émotif), physiques
(regards concupiscents, attouchements, étreintes, frôlements, pincements, et
actes divers non sollicités pouvant aller jusqu’à l’agression) ou psychologiques
(insinuations, invitations sous forme de sous-entendus jusqu’aux demandes
explicites, attentions et marques d’affection importunes et connues comme tel
les, menaces de représailles expresses ou implicites). »156
Enchaînons avec le droit de la personne harcelée d’obtenir réparation en commençant par
une présentation du fardeau de preuve à rencontrer.
13.3.2 Le droit de la personne harcelée d’obtenir réparation
1.3.3.2.1 Le fardeau de preuve à rencontrer
Habituellement, lorsqu’une plainte allègue violation des libertés et droits fondamentaux
reconnus dans la Charte québécoise, le fardeau de preuve à rencontrer comprend deux
étapes. D’abord, la personne qui allègue une atteinte à ses droits doit prouver cette
violation. Une fois la violation prouvée, l’auteur de l’atteinte doit en établir la justification.
Cependant, comme une conduite harcelante peut difficilement être justifiée, l’article 10.1
échappe à cette méthode d’analyse: « l’article 10.1 est pour ainsi dite une disposition à
« circuit fermé » puisqu’il écarte toute possibilité de justification. Dès lors, la personne qui
démontre qu’elle est bel et bien victime de harcèlement, au sens où l’entend la
jurisprudence, a droit à une réparation ».
La personne qui se dit victime de harcèlement sexuel doit prouver certains éléments
justifiant ses prétentions selon la prépondérance des probabilités. D’abord, la personne
harcelée doit démontrer la véracité des faits à l’origine du harcèlement sexuel. Elle doit
prouver sur le plan factuel (regards concupiscents, attouchements, etc.) les gestes ou la
conduite à l’origine du harcèlement sexuel. Il s’agit essentiellement d’une question
d’évaluation de la crédibilité158 et c’est pourquoi les tribunaux ont cherché à alléger le
fardeau de preuve qui incomberait normalement à la victime à titre de partie plaignante. Ils
156 C.D.P. c. Habachi, précitée, note 139, 1450. Voir aussi Commission des droits dola personne et des droits
de la jeunesse c. Buffet Trio Inc., précitée, note 139.
157 C. BRUNELLE, Ioc. cit., note 139, 202.
158 J. F. RANCOURT, loc. cit., note 135, 684 Louise [ANGEVIN, « Le harcèlement sexuel au travail l’impact
de la décision Béliveau Saint-Jacques », (1997) 9 Rev. Femmes & D. 17, 36.
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ont une approche souple à l’égard du ouïe-dite qui vient corroborer la version de la
victime:
« En vertu de ce moyen, le tribunal confirme la véracité des événements
relatés par la victime dans la mesure où, de manière contemporaine, celle-ci en
a parlé ou a fait des confidences sur la situation de faits à ses collègues ou à
son entourage. Ce moyen, qui fait appel à une forme de ouïe-dire, constitue
souvent l’élément-clé de la preuve, en complément au témoignage de la
victime. »159
Les tribunaux considèrent aussi que la personne plaignante bénéficie d’une présomption
de faits lorsqu’elle prouve avoir subi un préjudice relatif aux conditions de travail, comme
un refus de promotion ou un congédiement au moment même où elle repoussait les
avances sexuelles du harceleur160.
Une fois cette étape franchie avec succès, il faut que la conduite soit considérée comme
étant non désirable. Elle doit donc porter atteinte aux droits fondamentaux de la victime
ou avoir un effet négatif sur elle161. Puisque les comportements harcelants sont
essentiellement une question de perceptions individuelles, les tribunaux reconnaissent
l’importance de rendre la démarche objective. Il y a cependant une certaine controverse
sur la norme appropriée à retenir pour jauger de la conduite du harceleur et apprécier le
caractère « vexatoire et non désiré » d’un comportement
« Pour les uns, l’appréciation devrait être celle d’une « personne raisonnable ».
Pour les autres, c’est la « victime raisonnable » ou encore le «groupe-victime »
qui devrait servir d’étalon. Certains semblent disposés à s’en remettre au point
de vue de la victime elle-même, parfois sans égard à un quelconque critère de
raisonnabilité. D’autres enfin préconisent une évaluation fondée, en quelque
sorte, sur la « société raisonnable » »162
Par exemple, pour déterminer le caractère non désiré d’une conduite, la juge Rivet, dans
la décision Habachi163, a écarté l’application du standard objectif, c’est-à-dire celui de la
« personne raisonnable », en décidant de regarder plutôt « la tolérance qu’une « personne
raisonnable » aurait à l’endroit d’un acte posé envers une femme qui lui est proche, telle
sa soeur, sa fille ou sa mère »164 Ce modèle a été repris dans plusieurs décisions du
159 K. LIPPEL et D. DEMERS, op. cit., note 139, p. 13.
ici.
161 J. F. RANCOURT, loc. cit., note 135, 684-685.
162
c BRUNELLE, Ioc. ciL, note 139, 197.
163 C.D.P. c. Habachi précitée, note 139.
Id., 1451.
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Tribunal des droits de la personne du Québec mais généralement, les tribunaux et la
doctrine reconnaissent que le standard objectif à retenir est celui de la « personne
raisonnable » placée dans la même situation que la personne harcelée165. La conduite est
aussi évaluée selon d’autres critères dont le degré d’influence varie: le climat de travail, la
relation d’autorité, la vulnérabilité de la personne harcelée et la manifestation d’une
désapprobation à l’égard des gestes posés par le harceleur. Le dernier critère est
particulièrement important:
« La désapprobation de la conduite exprimée par la personne harcelée est
considérée comme étant un élément important dans la reconnaissance du
harcèlement sexuel. S’il y a manifestation de désapprobation, refus ou une
réticence à accepter la conduite du harceleur, la preuve du harcèlement sexuel
est d’autant facilitée. En l’absence d’une telle désapprobation, la preuve du
harcèlement sexuel est plus délicate. Le silence ou la tolérance peut
s’expliquer par la gravité de la conduite, le climat de travail, le statut précaire
des emplois ou les menaces de représailles exercées par la personne en
autorité. »167
1.3.3.2.2 La responsabilité du harceleur
Suivant l’article 49 de la Charte québécoise, la responsabilité personnelle de l’auteur du
harcèlement quant aux dommages subis par sa faute ne fait pas de doute. Celui-ci pourra
être condamné à des dommages matériels, moraux et même exemplaires si l’atteinte aux
droits de la victime était illicite et intentionnelle. En conséquence, le Tribunal pourra
ordonner à l’auteur du harcèlement de cesser une telle pratique et de compenser la
personne harcelée’68.
Notons cependant que dans l’affaire Béliveau St-Jacques c. Fédération des employées et
employés de services publics lnc.169, la Cour suprême du Canada a conclu qu’une salariée
ne peut, dans le cadre d’un recours civil, réclamer des dommages exemplaires basés sur
l’article 49 de la Charte lorsqu’elle a fait une réclamation en vertu de la Loi sur les
accidents du travail et les maladies professionnelles17° (L.A.T.M.P.). Ainsi, dans cette
165 Habachi c. C.D.P.Q. et al., précitée, note 135; Louise LANGEVIN, « Responsabihté extracontractuelle et
harcèlement sexuel le modèle d’évaluation peut-il être neutre?», (1995) 36 C. de D. 99, 112.
166 J. F. RANCOURT, loc. cit., note 135, 686.
167 Id.
168 c BRUNELLE, Ioc. cit, note 139, 203; M. DRAPEAU, Ioc. cit., note 139, 32; Josée BOUCHARD,
« L’indemnisation des victimes de harcèlement sexuel au Québec », (1995) 36 C. de D. 125; Habachi c.
C.D.P.Q. etat, précitée, note 135.
169 Béliveau $t-Jacques c. Fédération des employées et employés de seMces publics Inc., [1996] 2 R.C.S.
345.
° Loi suries accidents du travail et les maladies professionnelles, L.R.Q., c. A-3.001.
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affaire, la Cour suprême du Canada a donné priorité à la LA.T.M.P. sur la Charte des
droits et libertés de la personne.
Rappelons brièvement les faits. Mme Louisette Béliveau St-Jacques, allégeant être
victime de harcèlement sexuel et de harcèlement au travail de la part de l’un de ses
supérieurs, produit une réclamation devant la Commission de la santé et de la sécurité du
travail (C.S.S.T.), laquelle reconnaît la lésion professionnelle et décide que la victime doit
être indemnisée. Entre-temps, Mme Béliveau St-Jacques intente une poursuite au civil
contre ses employeurs et l’auteur du harcèlement et réclame des dommages exemplaires
en vertu de l’article 49 de la Charte. Les employeurs présentent alors une requête en
irrecevabilité à l’encontre de cette poursuite, alléguant l’article 438 de la L.A.T.M.P. qui
stipule ce qui suit:
438. Le travailleur victime d’une lésion professionnelle ne peut intenter une
action en responsabilité civile contre son employeur en raison de sa lésion.
Les employeurs allèguent que l’article 438 de la L.A.T.M.P. exclut tout autre recours, y
compris celui prévu à l’article 49 de la Charte, et demandent en conséquence le rejet de
l’action pour dommages exemplaires. La Cour supérieure a rejeté la requête et la Cour
d’appel, à la majorité, a confirmé ce jugement, mais la Cour suprême du Canada a
accueilli la requête en irrecevabilité et a établi le principe selon lequel l’article 438 de la
L.A.T.M.P. exclut tout recours civil contre l’employeur et a même préséance sur l’article 49
de la Charte. Selon la Cour suprême, le régime établi par la L.A.T.M.P. est un régime
d’indemnisation sans égard à la faute, qui élimine et exclut toute autre forme de recours.
Comme l’article 438 de la L.A.T.M.P. exclut tout recours civil contre l’employeur et qu’un
recours exercé en vertu de la Charte est un recours civil, la Cour conclut que tout recours
en vertu de l’article 49 de la Charte est interdit. Analysant ensuite la portée de l’article 52
de la Charte, le plus haut tribunal du pays précise que cet article stipule expressément que
les articles 1 à 38 doivent avoir la prépondérance sur tout autre article et que si le
législateur avait voulu accorder la même prépondérance à l’article 49, il aurait dû le
mentionner à l’article 52171.
Suivant cette décision, il y a donc disparité entre les recours possibles quant au
harcèlement sexuel. Si une victime de harcèlement sexuel est indemnisée par la C.S.S.T.,
171 Cette disposition se lit comme suit: « 52. Aucune disposition d’une loi, même postérieure à la Charte, ne
peut déroger aux articles 1 à 38, sauf dans la mesure prévue par ces articles, à moins que cette loi n’énonce
expressément que cette disposition s’applique malgré la Charte.»
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elle est privée de tout recours en matière de dommages exemplaires, alors que si elle
n’est pas indemnisée par la C.S.S.T. en raison du fait que le harcèlement sexuel qu’elle a
subi n’a pas entraîné une lésion professionnelle, elle peut s’en prévaloir... À l’instar des
auteurs qui se sont penchés sur la question des conséquences de cet arrêt pour les
victimes de harcèlement sexuel, nous croyons que cette situation est fort déplorable. En
interdisant à une travailleuse victime d’une lésion professionnelle tout recours en
responsabilité civile contre l’employeur et l’employé pour le harcèlement sexuel qu’elle a
subi, la Cour suprême du Canada porte atteinte au droit de la victime à l’égalité des sexes
protégé à l’article 15(1) de la Charte canadienne des droits et libertés172. De plus, elle peut
également entraîner une certaine forme de déresponsabïhsation de l’employeur. Les
victimes de harcèlement sexuel perdent également l’effet symbolique et thérapeutique
qu’entraîne une condamnation de l’employeur devant un tribunal173.
Ajoutons en terminant que la portée de cette décision a été élargie par l’arrêt Genest c.
Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse174, où la Cour d’appel
a décidé que même les salariées qui n’ont pas réclamé une indemnité à la C.S.S.T. ne
peuvent exercer les recours prévus à l’article 49 de la Charte des droits et libertés de la
personne. Une personne victime de harcèlement sexuel qui s’absente du travail pour cette
raison doit absolument déposer une réclamation à la C.S.S.T. C’est son seul recours pour
obtenir un dédommagement financier site harcèlement survenu à l’occasion du travail l’a
rendue malade.
1.3.3.2.3 La responsabilité de l’employeur
Lorsque le harcèlement sexuel n’entraîne pas une lésion professionnelle au sens de la
L.A.T.M.P., des recours peuvent être intentés contre l’employeur si celui-ci a été exercé
par un collègue de travail, un supérieur de la victime et même des tiers175. Notons
rapidement que pour obtenir gain de cause contre l’employeur, la victime doit d’abord
prouver le harcèlement sexuel, donc qu’il y a eu faute. Elle doit aussi prouver que cette
atteinte a été commise par l’employé du défendeur, dans l’exécution de ses fonctions.
Nous verrons un peu plus loin que cette dernière condition doit recevoir une interprétation
172 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 59.
L. LANGEVIN, loc. cit., note 158, 31-32; K. LIPPEL et D. DEMERS, op. cit., note 139.
Genestc. Commission des droits de la perconne et des droits de la jeunesse, D.T.E. 2001T-99 (C.A).
175 COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE DU QUÉBEC, Politique pour contrer le harcèlement
racial en milieu de travaiI document adopté le 14février 1992 par résolution COM-367-7.2.1, p. 13; Maurice
DRAPEAU, Le harcèlement sexuel au travail, Cowansville, Les Éditions Yvon Biais Inc., 1991, p. 180-181.
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large et libérale. Finalement, la victime doit prouver le préjudice matériel ou moral qu’elle
a subi ainsi que le lien de causalité entre la faute et le préjudice176.
Dans l’affaire Robichaud et al. c. La Reine177, rendue en vertu de la Loi canadienne sur
les droits de la personne178, la Cour suprême du Canada a reconnu la responsabilité de
l’employeur puisque lui seul possède les outils nécessaires pour que les réparations
prévues â la loi soient efficaces:
« En fait, si la Loi s’intéresse aux effets de la discrimination plutôt qu’à ses
causes (ou motifs qui la sous-tendent), force est de reconnaître que seul
l’employeur peut remédier à des effets peu souhaitables; seul l’employeur est
en mesure de fournit le redressement le plus important, celui du milieu de
travail sain. [...J En conséquence, je suis d’avis de conclure que la Loi
envisage de rendre les employeurs responsables de tous les actes accomplis
par leurs employés «dans le cadre de leurs emplois » (< in the course of
employment »), en interprétant cette dernière expression en fonction de l’objet
de la Loi, c’est-à-dire comme signifiant « reliés de quelque manière à
l’emploi ». li s’agit là d’un type de responsabilité qui se passe de tout qualifi
catif et qui découle purement et simplement de la loi. Toutefois, cette
responsabilité répond à un objectif quelque peu semblable à celui de la
responsabilité du fait d’autrui en matière délictuelle, du fait qu’elle impose la
responsabilité d’un organisme à ceux qui en ont le contrôle et qui peuvent
prendre des mesures réparatrices efficaces en vue d’éliminer les conditions
peu souhaitables qui peuvent exister. »179
Depuis cet arrêt, la responsabilité de l’employeur ne se pose plus dans le cadre de la Loi
canadienne sur les droits de la personne180. Cependant, la Charte québécoise ne
comporte aucune disposition prévoyant la responsabilité de l’employeur pour la conduite
de ses employés. Malgré ce silence, les tribunaux et la doctrine ont jugé que les principes
énoncés dans cet arrêt s’appliquaient au Québec, notamment en raison du fait que
l’employeur doit offrir des conditions de travail justes et raisonnables à ses salariés qui
respectent leur santé, leur sécurité et leur intégrité physique18’ et qu’il est responsable
des gestes fautifs de ses employés en vertu de l’article 1463 du Code civil du Québec182.
176 L. LANGEVIN, loc. cit., note 158, 36-37; COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE DU QUÉBEC,
Orientation de la Commission des droits de la personne du Québec face au harcèlement en milieu de travail,
(1987) D.L.Q. 491, 495.
177 Robichaud et al. c. La Reine, [1987] 2 R.C.S. 84.
178 Loi canadienne sur les dmits de la personne, précitée, note 60.
179 Robichaud et al. c. La Reine, précité, note 177, 94-95. Voir également Foisy c. Beil Canada,
précitée, note 137.
80 Loi canadienne suries droits de la personne, précitée, note 60.
Charte des droits et libertés de la personne, art. 46.
182 Code civil du Québec, L.Q. 1991, c. 64, art. 1463. Celle disposition se lit comme suit: «Le commettant est
tenu de réparer le préjudice causé par la faute de ses préposés dans l’exécution de leurs fonctions; il
conserve, néanmoins, ses recours contre eux ». Voir aussi M. DRAPEAU, (oc. cit., note 139, 33; Aijun P.
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L’employeur dispose-t-il toutefois de moyens de défense pour s’exonérer de sa
responsabilité?
1.3.3.2.4 Les moyens de défense de l’employeur
Évidemment, la responsabilité de l’employeur est retenue s’il n’intervient pas pour enrayer
le harcèlement sexuel. Mais si l’employeur a pris tous les moyens raisonnables pour
prévenir le harcèlement sexuel ou le faire cesser, peut-il s’exonérer? Il existe une
certaine controverse dans la jurisprudence et la doctrine à ce sujet. Celle controverse
découle du fait qu’au niveau fédéral, alors que le législateur a clairement indiqué à l’article
65(2) de la Loi canadienne suries droits de la personne183 que l’employeur peut se libérer
de toute responsabilité s’il peut établit « que l’acte ou l’omission [de l’employé] a eu lieu
sans son consentement, qu’il avait pris toutes les mesures nécessaires pour l’empêcher
et que, par la suite, il a tenté d’en atténuer ou d’en annuler les effets », la Charte
québécoise ne contient pas une pareille disposition. Mentionnons tout de même qu’il y
a quelques facteurs qui sont susceptibles d’exonérer l’employeur ou encore de limiter sa
responsabilité: l’existence d’une politique anti-harcèlement explicite et connue, la mise en
place d’un mécanisme interne de plaintes en cas de harcèlement sexuel et une enquête
minutieuse enclenchée avec rapidité, la prise de toutes les mesures nécessaires pour
faire cesser les actes harcelants et des mesures de redressement de nature disciplinaire
ou administrative au harceleur185. Le fardeau de prouver ces éléments repose sur
l’employeur. Même si ce dernier ignorait la situation de harcèlement sexuel existant au
travail, il ne peut de ce seul fait s’exonérer de sa responsabilité166.
Passons maintenant à notre revue de la littérature concernant la coexistence
juridictionnelle.
AGGARWAL, « Obligations légales des employeurs et des syndicats de protéger les employés contre le
harcèlement sexuel », dans Comprendre pour agir— Stratégies d’élimination du harcèlement sexuel en milieu
de travail, Ottawa, Ministère des Approvisionnements et Services Canada, 1994, p. 73-82, p. 74-76; M.-C.
DUFOUR, loc. cit., note 139, 5-8.
183 Loi canadienne suries droits de la personne, précitée, note 60.
C. BRUNELLE, loc. cit., note 139, 205-206.
Id., 208; J. F. RANCOURT, Ioc. ciL, note 135, 694; COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE DU
QUÈBEC, op. cit., note 175, p. 13.
Robichaud et al. c. La Reine, précité, note 177.
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1.3.4 La coexistence juridictionnelle
Dans cette section, nous aborderons, dans l’ordre, les sujets suivants les principales
caractéristiques des deux instances étudiées (1.3.4.1), tes problèmes soulevés pat la
coexistence juridictionnelle (1.3.4.2) et l’opportunité de la thèse de la concurrence des
compétences (1.3.4.3).
1.3.4.1 Les principales caractéristiques des deux ïnstances
1.3.4.1.1 Le Tribunal des droits de la personne du Québec
1.3.4.1.7.1 La création du Tribunal
Le Tribunal des droits de la personne a été institué en 1989187. C’est le 10 décembre
1990 qu’entraient en vigueur les dispositions relatives au Tribunal des droits de la
personne du Québec qui sont contenues dans la partie IV de la Charte des droits et
libertés de la personne188. La création du Tribunal découle notamment des difficultés
rencontrées par la Commission des droits de la personne à concilier son rôle de
« promoteur » des droits et libertés de la personne avec son rôle d’enquêteur l’obligeant à
décider du bien-fondé d’une plainte de discrimination189.
7.3.4.1.1.2 La compétence du Tribunal
Le Tribunal des droits de la personne, qui exerce des fonctions quasi-judiciaires, a été
créé par la loi pour interpréter et appliquer la Charte. Le Tribunal est composé d’au moins
sept membres, dont un président et des assesseurs nommés par le gouvernement. Le
président du Tribunal est choisi parmi les juges de la Cour du Québec qui ont une
expérience, une expertise, une sensibilité ou un intérêt marqués en matière de droits et
libertés de la personne190. Le Tribunal siège par divisions constituées de trois membres,
187 Loi modifiant la Charte des droits et libertés de la personne concernant la Commission et instituant le
Tdbunal des dmits de la personne, LQ. 1989, c. 51.
188 Charte des droits et libertés de la personne, art. 100-133.
189 Michêle RIVET, « Le Tribunal des droits de la personne du Québec: An 1 », dans Congrès annuel du
Barreau du Québec (7991), Service de la formation permanente, Barreau du Québec, Montréal, p. 77-94;
Pierre-Yves BOURDEAU, « La compétence d’enquête de fa Commission des droits de la personne et des
droits de la jeunesse: problèmes d’avenir ou avenir de problèmes! », dans Développements récents en droit
administratif et constitutionnel, Formation permanente du Barreau du Québec, Cowansville, Les Éditions Yvon
Biais Inc., 2002, p. 1-42, p. 6.190 Charte des droits et libertés de la personne, art. 101.
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soit le juge qui préside et qui décide de la décision au fond et les deux assesseurs qui le
conseillent mais ne participent pas à la décision191.
La compétence du Tribunal est prévue à l’article 1 11 de la Charte. Il dispose d’une
compétence d’attribution pour les affaires relatives à la discrimination192, pour les
questions touchant la protection des personnes âgées193 et l’application des programmes
d’accès à l’égalité. Il s’est donc vu confier l’application et l’interprétation d’un corpus de
règles uniformes et bien délimitées qui concerne les droits individuels, mais il ne s’est pas
vu attribuer une compétence exclusive à l’égard des questions de discrimination. Une
victime de discrimination peut en effet choisir d’exercer un recours fondé sur la violation de
la Charte devant les tribunaux de droit commun’95.
1.3.4.1.1.3 L’accès au Tribunal
Pour accéder au Tribunal des droits de la personne, il faut nécessairement déposer une
plainte à la Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse. Au terme
de son enquête selon un mode non contradictoire’, la Commission recherche des
éléments de preuve lui permettant de déterminer « s’il y a lieu de favoriser la négociation
d’un règlement entre les deux parties, de proposer l’arbitrage du différend ou de leur
proposer toute mesure de redressement »197• Lorsque les parties refusent la négociation
d’un règlement ou l’arbitrage, ou encore si les mesures de redressement proposées par la
Commission ne sont pas respectées, la Commission des droits de la personne peut
s’adresser au Tribunal pour faire trancher le litige’98. Notons que la Commission peut
cesser d’agir en faveur du plaignant lorsqu’elle estime que la preuve recueillie démontre
clairement qu’il n’y a pas eu discrimination au sens des articles 10 à 19 de la Charte ou
encore lorsque la preuve est insuffisante199. En ce cas, elle en avise par écrit les parties et
sa décision doit être motivée200. Le plaignant peut alors clore l’affaire ou encore intenter
lui-même un recours fondé sur l’article 49 de la Charte québécoise devant les tribunaux de
‘ Id., art. 104.
192 Id., art. 10-19, 80, 81, 82, 111.
‘931d., art 48, 71, 111.
art. 86-92, 111.
195 M.-C. HÉBERT, op. cit., note 51, p. 7; Guylaine VALLÉE, « Les jugements récents du Tribunal des droits de
la personne en matière de discrimination en emploi: nouvelles lïmîtations à la compétence exclusive de
l’arbitre de griefs? », dans Développements récents en droit du travail, Formation permanente du Barreau du
Québec, Cowansville, Les Éditions Yvon Biais Inc., 1993, p. 1-25, p. 4.
196 Charte des droits et libertés de la personne, art. 71.
197 Id., art. 78(1).
196 art. 80.
Id., art. 78(1).
200 Id., art. 78(2).
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droit commun, mais il ne peut se présenter devant le Tribunal des droits de la personne
depuis la décision Ménard c. Rivet2°1 tendue en 1997 par la Cour d’appel. Même si la
plainte n’est pas manifestement mal-fondée, la Commission peut également, à sa
discrétion, refuser de s’adresser au Tribunal des droits de la personne du Québec, en
transmettant sa décision écrite et motivée au plaignant202. Le salarié peut alors, à son
choix, s’adresser directement au tribunal de droit commun ou saisir lui-même le Tribunal
des droits de la personne dans un délai de 90 jours203. Voici précisément ce que l’article
84 stipule:
84. Lorsque, à la suite du dépôt d’une plainte, la Commission exerce sa
discrétion de ne pas saisir un tribunal, au bénéfice d’une personne, de l’un des
recours prévus aux articles 80 à 82, elle le notifie au plaignant en lui donnant
les motifs.
Dans un délai de 90 jours de la réception de cette notification, le plaignant
peut, à ses frais, saisit le Tribunal des droits de la personne de ce recours,
pour l’exercice duquel il est substitué de plein droit à la Commission avec les
mêmes effets que si celle-ci l’avait exercé.
L’arrêt Ménard c. Rivet204 a donc limité considérablement les recours privés présentés au
Tribunal des droits de la personne. En effet, la Cour d’appel a décidé que lorsque la
Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse refuse d’agir au nom
du plaignant devant le Tribunal suivant les articles 77 et 78 de la Charte, ce dernier n’a
pas juridiction pour entendre le recours direct du plaignant. La Cour d’appel estime que la
juridiction du Tribunal des droits de la personne du Québec demeure tributaire de la
fonction de gestion et de filtrage des plaintes par la Commission. Ce n’est que si la
Commission exerce sa discrétion de ne pas intenter de recours devant le Tribunal, malgré
le fait qu’elle ait jugé la plainte recevable, que la victime peut se porter directement devant
le Tribunal205.
De plus, en septembre 1998, la Cour d’appel, dans la décision Centre hospitalier St
Joseph de la Malbaie c. Dufour206, a mis de côté l’interprétation restrictive de l’arrêt
Ménard avancée par la juge Rivet dans les plaintes privées Choïnière207 et Lafleur208.
Dans ces deux dossiers, la juge Rivet a considéré que le Tribunal pouvait entendre une
201 Ménard c. Rivet, [1997] R.J.Q. 2108 fC.A.).
202 Charte des droits et libertés de la personne, art. 84(1).
203 Id., art. 84(2).
204 Ménard c. Rivet, précitée, note 201.
205 Charte des droits et libertés de la personne, art. 84.
206 Centre hospitalier St-]oseph de la Malbaic c. Dufour JE. 98-2178 fC.A.).207 Choinière c. Le Procureur général du Québec, [1998] R.J.Q. 2216 Çr.D.P.Q.).
208 Lafleurc. Montréal (Ville de), [1998] R.J.Q. 2216 (TD.P.Q.).
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plainte privée car la Commission avait cessé d’agir pour un autre motif que la frivolité de la
plainte209 ou l’insuffisance de preuve210. La Commission avait cessé d’agir parce qu’elle a
estimé que les faits reprochés n’étaient pas constitutifs de discrimination au sens des
articles 10 à 19 de la Charte. La Cour d’appel a considéré que la décision de la
Commission de fermer le dossier, parce que la plainte est non fondée en droit, prive aussi
le Tribunal de sa juridiction sur le recours direct du plaignant211.
Depuis ces trois arrêts, la possibilité pour le plaignant de se présenter seul devant le
Tribunal est donc quasi-inexistante.
La juridiction du Tribunal des droits de la personne a aussi été gravement remise en
question lorsque la discrimination soulevée dans un litige relève de l’application d’une
convention collective. Selon la Cour d’appel du Québec dans l’affaire Québec (Procureur
général) et Centrale des syndicats du Québec c. Commission des droits de la personne et
des droits de la jeunesse212, la compétence du Tribunal des droits de la personne du
Québec cède alors le pas à celle, exclusive, de l’arbitre de griefs. Cette décision a été
infirmée récemment par la Cour suprême du Canada, mais vu son importance, nous
croyons utile de relater ici tant le raisonnement de la Cour d’appel que celui de la Cour
suprême du Canada.
Dans cette affaire, la Cour d’appel a majoritairement infirmé le jugement prononcé par le
Tribunal des droits de la personne. Elle a accueilli les requêtes en irrecevabilité
présentées à l’encontre d’un recours de la Commission des droits de la personne et des
droits de la jeunesse dénonçant les dispositions d’une convention collective provinciale du
réseau de l’éducation, pat lesquelles certaines années d’expérience n’étaient pas
reconnues et comportaient dès lors une discrimination pour les jeunes enseignants. En
effet, les parties négociantes à l’entente nationale 1995-1998 conclue suivant la Loi sur le
régime de négociation des conventions collectives dans les secteurs public et
parapublic213 avaient convenu de la modifier quant à la reconnaissance des années
d’expérience. Selon la Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse,
209 Charte des droits et libertés de la personne, art. 77.
210 Id•, art. 78.
211 M.-C. HÉBERT, op. cit., note 51, p. 9-10.
212 Québec (Procureur général) et Centrale des syndicats du Québec c. Commission des droits de la personne
et des droits de la jeunesse, C.A. Montréal, n° 500-09-010164-002, 28 févrler 2002, jj. Rousseau-Houle,
Baudouin et Robert.
213 Loi sur le régime de négociation des conventions collectives dans les secteurs public et parapublic, L.R.Q.,
c. R-8.2.
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la disposition contestée avait pour effet de porter atteinte aux droits des plus jeunes
enseignants à la non-discrimination suivant les articles 10, 13 et 16 de la Charte des
droits et libertés de la personne.
La majorité de la Cour d’appel (les juges Thérèse Rousseau-Houle et Jean-Louis
Baudouin) en est arrivée à la conclusion que les requêtes en irrecevabilité alléguant
l’absence de compétence du Tribunal des droits de la personne à l’égard de ce lïtige
étaient fondées.
Pour les juges majoritaires, il s’agit de déterminer si le Tribunal des droits de la personne
peut être compétent à l’égard du litige pour ainsi faire échec à la règle établie de la
compétence exclusive et spécialisée de l’arbitre de griefs. La réponse donnée sera
négative, car le Tribunal des droits de la personne a tenté erronément de situer le débat
au niveau de la négociation de l’Accord alors que la discrimination alléguée par la
Commission résulte véritablement, comme l’atteste la demande introductive d’instance,
de l’application d’une clause de la convention collective214.
Les juges majoritaires analysent successivement la compétence exclusive de l’arbitre de
griefs et la juridiction du Tribunal des droits de la personne. Sur la compétence exclusive
de l’arbitre de griefs, ils se penchent sur trois éléments: ta détermination de l’essence du
litige soumis, la question relative au chevauchement de compétences et l’intention du
législateur.
Sur l’essence du litige, les juges rappellent qu’afin de déterminer si le litige relève de la
compétence exclusive de l’arbitre, il faut examiner si celui-ci, dans son essence, résulte
expressément ou implicitement de l’interprétation, de l’application, de l’administration ou
de l’inexécution de la convention collective215. Pour les juges majoritaires, il est manifeste
que toute discrimination alléguée ne pourrait survenir que dans la mesure où l’employeur
donne application à la clause contestée:
« L’essence du litige porte sur la rémunération et sur la prise en compte de
l’expérience acquise au cours de l’année scolaire 1996-1 997 aux fins d’établir
cette rémunération. Ces questions sont à la base même du contrat et des
214 Québec (Procureur général) et Centrale des syndicats du Québec c. Commission des droits de la
ersonne et des droits de la jeunesse, précitée, note 212, par. 89.15 Id., par. 97.
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conditions de travail et relèvent expressément du champ d’application de la
convention collective. »216
S’appuyant sur l’arrêt Weber c. Ontario Hydro217, la Cour d’appel rejette ensuite le modèle
de chevauchement des compétences en ces termes:
« Les arbitres de griefs, en droit québécois, sont investis de ces pouvoirs [le
pouvoir d’appliquer le droit, y compris les Chartes, et le pouvoir de remédier à
ce qu’ils jugent être une violation de la Charte] en vertu des articles 100,
100.12 et 139 du Code du travail. Même si la réparation demandée est fondée
sur l’atteinte aux droits fondamentaux protégés par les Chartes, la compétence
exclusive de l’arbitre des griefs demeure dès lors qu’il existe un lien ou une
relation entre le comportement reproché et les dispositions de la convention
collective. La jurisprudence de notre Cour est constante à cet égard. Suivant le
modèle de la compétence exclusive, dès que le différend qui oppose les
parties découle de l’interprétation, de l’application, de l’administration ou de
l’inexécution de la convention collective, le demandeur doit avoir recours à
l’arbitrage, même si ce différend est basé sur une violation de la Charte
canadienne ou de la Charte québécoise des droits et libertés de la personne.
Ce respect de la compétence exclusive de l’arbitre des griefs est fondé sur
l’idée que si les parties ont accès aux autres juridictions, on porte atteinte au
régime législatif complet destiné à régir tous les aspects du rapport entre les
parties dans le cadre des relations du travail. »218
Sur l’intention du législateur, la Cour affirme que, suivant l’arrêt Regina Police219, les cours
de justice doivent reconnaître la compétence exclusive de l’arbitre de griefs, à moins que
le législateur n’ait expressément exclu la compétence de l’arbitre ou du Tribunal du travail
en confiant une matière donnée à un autre tribunal spécialisé220. Il apparaît également,
selon elle, que le législateur n’a pas voulu qu’un litige soulevant des questions de
discrimination en milieu de travail soit soumis au Tribunal des droits de la personne plutôt
qu’à l’arbitre de griefs:
« Il faut donc, dans chaque cas, examiner les régimes législatifs pertinents afin
de déterminer si le législateur a voulu qu’un autre régime législatif porte
atteinte au régime législatif établi par le législateur pour régir les relations du
travail.
En droit québécois, les dispositions de la Charte attributives de la compétence
du Tribunal ne permettent pas, à mon avis, d’écarter la compétence exclusive
216 Id., par. 101.
217 Weberc. Hydro Ontarlo, [1995] 2 R.C.S. 929.
218 Québec (Procureur général) et Centrale des syndicats du Québec c. Commission des droits de la personne
et des droits de la jeunesse, précitée, note 212, par. 106.
219 Regina Police Assn. c. Regina Police Commrs, [2000] 1 R.C.S. 360.
° Québec (Procureur général) et Centrale des syndicats du Québec c. Commission des droits de la personne
et des droits de la jeunesse, précitée, note 212, par. 107.
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de l’arbitre des griefs lorsque le litige dans son contexte factuel, résulte
expressément ou implicitement de la convention collective. »221
Concernant la juridiction du Tribunal des droits de la personne, la Cour réaffirme que la
compétence du Tribunal des droits de la personne est tributaire de sa saisine par la
Commission des droits de la personne, tel qu’établi préalablement dans les affaires
Ménard c. Michéle Rivet222 et Centre hospitalier St-Joseph de la Malbaie c. Dufour223. Elle
fait ressortir que le Tribunal des droits de la personne ne possède pas une compétence
exclusive pour entendre et disposer des plaintes fondées sur le non-respect des droits de
la personne:
« Une fois que la Commission décide qu’une plainte possède un fondement
suffisant, que des tentatives de règlement ont échoué ou qu’une proposition
acceptée n’a pas été mise en oeuvre, l’article 80 lui donne le droit de
s’adresser à un tribunal en vue d’obtenir, compte tenu de l’intérêt public, toute
mesure appropriée contre la personne en défaut ou pour réclamer, en faveur
de la victime, toute mesure de redressement qu’elle juge alors adéquate. Le
tribunal peut être aussi bien un tribunal de droit commun que le Tribunal
spécialisé institué par la Charte. Ce dernier ne possède donc pas une
compétence exclusive pour entendre et disposer des plaintes fondées sur le
non-respect des droits de la personne.
[...]
À l’occasion de la création du Tribunal, en 1989, le législateur a explicitement
permis que les recours pour assurer le respect des droits garantis par la
Charte soient exercés devant d’autres forums que le Tribunal. Il a ainsi clarifié
l’ambiguïté que causait l’ancien article 69 de la Charte, qui, en l’absence des
précisions que l’on retrouve, depuis 1989, aux articles 77 et 80, avait été
interprété par notre Cour, dans Les ateliers d’ingénierie Dominion Limitée c. La
Commission des droits de la personne du Québec, [(1980) R.P. 209 (C.A.)J,
comme une disposition qui restreignait les recours pour faire sanctionner les
obligations énoncées à la Charte au seul recours spécifique devant la
Commission.
Les articles 77, 80 et 49 de la Charte ne permettent plus une telle conclusion.
Le législateur a décidé en 1989 de ne pas imposer de forum spécifique pour
disposer des recours découlant de la Charte. La seule exception est celle qui
résulte de l’implantation d’un programme d’accès à l’égalité en application de
ta Charte lorsque le Tribunal a été saisi par la Commission de la demande
initiale d’implantation (art. 88 et 91 al.3). C’est d’ailleurs ce qui a été décidé par
notre Cour dans Commission scolaire des Samares c. Commission des droits
de la personne et des droits de la jeunesse [[20001 R.J.Q. 2542 (C.A.)]. Dans
221 Id., par. 116-117.
222 Ménard c. Rivet, précitée, note 201.
223 Centre hospitalier St-Joseph de la Malbaie c. Dufou, précitée, note 206.
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les autres cas, le recours devant le Tribunal ne bénéficie d’aucune
prépondérance ou exclusivité. »224
Comme le législateur québécois n’a pas entendu confier au Tribunal des droits de la
personne une compétence exclusive, le principe de l’exclusivité arbitrale découlant des
arrêts Weber25 et Regina Police226 doit être reconnu, d’après la Cour d’appel. Face à celle
juridiction exclusive de l’arbitre de griefs, elle en arrive à la conclusion qu’en l’espèce, la
Commission ne pouvait porter sa demande devant le Tribunal et que celui-ci aurait dû
déclarer qu’il n’avait pas compétence rationae materiae227.
Celle décision a toutefois été infirmée par la Cour suprême du Canada, comme nous
l’avons déjà mentionné. Dans sa décision228, la majorité de la Cour Suprême (la juge en
chef McLachlin et les juges lacobucci, Major, Binnie et Fish) souligne que l’arrêt Weber229
pose le principe que le choix du modèle (compétence concurrente, exclusivité ou
chevauchement) dépend des dispositions législatives en cause, compte tenu de leur
application au différend considéré dans son contexte factuel230. Ainsi, les juges
majoritaires soulignent que dans Webei la Cour a écarté la compétence concurrente et le
chevauchement parce que les dispositions de la Loi sur les relations de travail231 de
l’Ontario, appliquées aux faits de l’espèce, commandaient l’exclusivité de la compétence
arbitrale. Elle n’a pas dit pour autant que la compétence de l’arbitre en droit du travail à
l’égard d’un conflit de travail est toujours exclusive. Selon la loi applicable et la nature du
litige, il pourra y avoir chevauchement, concurrence ou exclusivité232.
Selon la Cour, il faut donc se demander dans chaque cas si la loi pertinente, appliquée au
litige considéré dans son contexte factuel, établit que la compétence de l’arbitre en droit du
travail est exclusive. Celle question suppose deux étapes connexes:
224 Québec (Procureur général) et Centrale des syndicats du Québec c. Commission des droits de la personne
et des droits de la jeunesse, précitée, note 212, par. 121, 124-126.
225 Weberc. Hydro Ontarlo, précité, note 217.
226 Regina Police Asse. c. Regina Police Commis, précité, note 219.
Québec (Procureur général) et Centrale des syndicats du Québec c. Commission des droits de la personne
et des droits de la jeunesse, précitée, note 212, par. 134.
228 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Québec (Procureur
qénéral) [2004] 2 R.CS. 185.
Weberc. Hydre Ontano, précité, note 217.
230 Voir les p. 72-80 du présent mémoire, qui sont consacrées à une revue de la littérature de la doctrine
s’étant prononcée sur ces différents modèles.
231 Loi suries relations de travaii L.R.O. 1990, ch. L.2.
232 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Québec (Procureur
générai), précité, note 228, par. 11.
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« La première consiste à examiner les dispositions en cause et ce qu’elles
prévoient au chapitre de la compétence de l’arbitre. La seconde
-- qui
s’impose logiquement puisqu’il faut déterminer si le litige relève du mandat
conféré par la loi -- consiste à se pencher sur la nature du litige et à se
demander s’il appert de la loi qu’il est du ressort exclusif de l’arbitre. La
seconde étape favorise une plus grande adéquation entre le tribunal et le litige
et contribue à ce que « les questions de compétence [soient .
. .] tranchées
d’une manière [. . .] conforme au régime législatif régissant les parties »,
comme le veut le raisonnement tenu dans Weber, précité; voit Regina Police
Assn. Inc. c. Regina (Ville) Board of Police Commissïoners, [2000]
1 R.C.S. 360, 2002 CSC 14, par. 39 ))233
Au niveau de la première étape, la Cour mentionne que l’arbitre a compétence exclusive
sur toute question liée à la mise en oeuvre de la convention collective2, tandis que la
compétence du Tribunal en matière de violation des droits de la personne n’est pas
exclusive235. Pour ce qui est de la seconde étape, il faut prendre en considération tout le
contexte factuel de l’affaire. La qualification juridique du litige - la constatation qu’il a trait à
la responsabilité délictuelle, aux droits de la personne ou à un contrat de travail - n’est pas
déterminante, Il faut se demander si le législateur s voulu que le litige, considéré dans son
essence et non de façon formaliste, soit du ressort exclusif de l’arbitre236.
À ce sujet, la majorité de la Cour se dit d’avis que même si, selon l’article 100 du Code du
travaifl37 du Québec, l’arbitre a compétence sur toute question liée à la mise en oeuvre de
la convention collective, le litige réside principalement dans le fait que les responsables de
la négociation de la convention collective ont consenti à l’insertion dans celle-ci d’une
clause traitant les plaignants et les membres de leur groupe moins favorablement que les
enseignants ayant plus d’ancienneté. De ce fait, si on le considère dans son essence et
d’un point de vue non formaliste, le litige ne porte pas tant sur l’interprétation ou
l’application de la convention que sur une allégation de discrimination dans la formation de
la convention collective et sur la validité de celle-ci236.
La Cour note également que le Tribunal des droits de la personne pouvait exercer la
compétence que lui conféraient les dispositions applicables à l’égard du litige puisqu’il
avait l’assurance que les plaignants n’avaient pas exercé personnellement, pour les
2331d., par. 15.
234 lU, par. 16.
235 Id., par. 19.
236 Id., par. 20.
237 Code du travail, L.R.Q., c. C-27.
238 Québec (Commission des dmits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Québec (Procureur
général), précité, note 228, par. 23-25.
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mêmes faits, l’un des recours prévus aux articles 49 et 80 de la Charte québécoise, et qu’il
n’y avait donc pas chevauchement239.
Les juges majoritaires de la Cour suprême du Canada concluent donc que le Tribunal des
droits de la personne a compétence à l’égard du litige et que la prétention selon laquelle la
compétence de l’arbitre est exclusive doit être rejetée.
1.3.4.1.1.4 La norme de contrôle judiciaire
La compétence du Tribunal des droits de la personne est protégée par une clause
privative240, mais ses décisions ne sont pas finales puisque l’article 132 de la Charte
prévoit la possibilité d’un appel à la Cour d’appel du Québec, si l’un de ses juges
l’autorise. Par ce droit d’appel, les tribunaux supérieurs ne font preuve d’aucune retenue
judiciaire et la simple erreur de droit donne ouverture au recours en révision judiciaire. La
norme de contrôle qui lui est applicable est celle de la décision correcte, à l’instar des
autres tribunaux ou organismes spécialisés en matière de droits de la personne au
Canada241. Selon la Cour suprême du Canada dans l’arrêt Canada (Procureur général) c.
Mossop242, les questions de droit relatives aux droits et libertés fondamentaux sont des
questions d’ordre général et relèvent uniquement de la compétence des cours de justice.
Ainsi, la norme de contrôle basée sur la justesse de la décision et non la raisonnabilité de
la décision s’applique même à l’égard des tribunaux spécialement chargés par le
législateur de résoudre les litiges relatifs aux droits de la personne.
1.3.4.1.2 Les tribunaux d’arbitrage de griefs
1.3.4.1.2.1 La mission initiale de l’arbitre de griefs
En 1961, le législateur québécois a opté pour une formule obligatoire et exclusive de
l’arbitrage pour trancher les litiges émanant d’une convention collective. L’arbitre de griefs
constitue un tribunal administratif spécialisé, composé de spécialistes en relations du
travail (juristes ou non juristes), qui a été créé dans le but de traiter des questions de droit
du travail de manière rapide, souple et accessible.
239
u•, par. 26.
240 Charte des droits et libertés de la personne, art. 109.
241 Denis NADEAU, « Arbitres de griefs, tribunaux des droits de la personne et normes de contrôle judiciaire:
une critique des arrêts Ross et Green Bay », (1997) R.G.D. 149.
242 Canada (Procureur général) c. Mossop, [1993] 1 R.C.S. 554.
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Le rôle de l’arbitre de griefs consiste à interpréter et appliquer la convention collective
lorsqu’il y a une mésentente entre les deux parties, l’employeur et le syndicat. L’arbitre a
comme mission principale de traduite correctement l’intention des parties qui se
présentent devant lui à l’aide de sa connaissance des milieux de travail. La décision de
l’arbitre de griefs doit être fondée sur la preuve et les arguments présentés par les parties.
Suivant les articles 1f), 77, 100, 101, 139 et 139.1 du Code du travaiP43, l’arbitre de griefs
possède une juridiction exclusive à l’égard de toute mésentente relative à l’application ou
à l’interprétation de la convention collective. Les arbitres sont rémunérés par les parties et
nommés habituellement par elles. En cas de désaccord sur le choix de l’arbitre, c’est le
Ministre du Travail qui se charge de la nomination de l’arbitre2. La décision de l’arbitre
est finale245, sous réserve des mesures de contrôle juridictionnel246.
1.3.4.1.2.2 Lélargissement de sa compétence
Depuis les vingt-cinq dernières années, on assiste à un élargissement de la compétence
de t’arbitre de griefs en ce que celui-ci doit souvent, en plus de la convention collective,
appliquer et interpréter d’autres lois pour décider du litige247. On peut donc dire qu’ « une
dimension « publique » a été ajoutée au rôle jusque là « privé » de l’arbitrage de grief »248•
C’est en 1975, dans l’affaire Mc Leod c. Egan249, que la Cour suprême du Canada a
reconnu à l’arbitre de griefs le pouvoir d’interpréter une loi lorsqu’elle est liée aux
questions qui lui sont soumises. Suite à cet arrêt, le législateur a modifié le Code du
travaiP5° en 1977 pour donner à l’arbitre le pouvoir U’ « interpréter et appliquer une loi ou
un règlement dans la mesure où il est nécessaire de le faire pour décider d’un grief »251
Après cette modification législative, la Cour suprême a reconnu que la compétence de
l’arbitre d’appliquer et d’interpréter des lois comprend aussi des lois de nature
constitutionnelle ou quasi-constitutionnelle comme la Charte des droits et libertés de la
243 Code du travail précité, note 237.
2Id.,art.100(1).
245rn, art. 101.
2Id., art. 139 et 139.1.
247 Jean Denis GAGNON, « La compétence de l’arbitre de griefs en droit du travail. Accroissement d’un
domaine réservé. », (1997) 57 R. du B. 173.
248 Denis NADEAU, « Le Tribunal des droits de la personne du Québec et le principe de l’exclusivité de
l’arbitrage de grief ou l’histoire d’une usurpation progressive de compétence », (2000) 60 R. du B. 387, 444.
249 Mc Leod c. Egan, [197511 R.C.S. 517.
250 Code du travail, précité, note 237.
251 Id., art. 100.12 a).
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personne252. L’arbitre de griefs a donc le pouvoir de déclarer inapplicable une clause de
convention collective qui serait incompatible avec les Chartes253.
De plus, les cours supérieures ont reconnu que la compétence de l’arbitre s’étend au
pouvoir d’accorder les réparations prévues à l’article 49 de la Charte québécoise
lorsqu’une question relative à la Charte est soulevée devant lui254. L’arbitre peut donc
accorder des dommages matériels255, des dommages moraux256 et des dommages
exemplaires257.
Cet élargissement de la compétence des arbitres de griefs découle également d’un
jugement récent, l’arrêt Parry Sound (District), Conseil d’administration des services
sociaux c. S.E.EF.P.O., section locale 324258. Dans cet arrêt, la Cour suprême a conclu
que l’arbitre de griefs a juridiction pour entendre un grief sur le congédiement d’un
employé à l’essai si le motif invoqué figure dans une loi sur les droits de la personne et ce,
malgré la présence d’une clause dans la convention collective limitant sa compétence.
Rappelons brièvement les faits. La plaignante travaillait à titre d’employée à l’essai et
avant la fin de sa période d’essai, elle s’est prévalue de son droit au congé de maternité.
Quelques jours après son retour au travail, l’employeur met fin à son emploi, comme le lui
permet la convention collective, qui prévoit que « l’employeur peut, à son entière
discrétion, congédier un employé à l’essai pour tout motif qu’il juge acceptable et une telle
mesure ne peut faire l’objet d’un grief ni être soumise à l’arbitrage et ne constitue pas un
différend entre les parties »259 La plaignante soumet alors un grief pour congédiement
sans cause juste et suffisante et pour motif discriminatoire. L’employeur soutenait que le
conseil d’arbitrage n’avait pas compétence pour entendre le grief de l’employée à l’essai,
se fondant sur ses droits de direction et les dispositions de la convention collective
concernant la procédure de grief.
252Douglas/Kwantlen Facuily Association c. Douglas College, [1990] 3 R.C.S. 570; Cuddy Chlcks Ltd. C.
Ontano (Commission des relations de travail), [1990] 2 R.C.S. 5; Tétreault-Gadowy c. Canada (Commission
de l’emploi et de flmmigration), [1991] 2 R.C.S. 22; Weberc. Hydre Ontano, précité, note 217.
253 G. VALLÉE, loc. cit., note 195, 3.
254 M-C. HÉBERT, op. cit., note 51, p. 14.
255 Ste-Anne Nackawic Pulp&Paperc. S.C.TP., [1986] 1 R.C.S. 704.
256 Fédération des employées et employés de services publics Inc. (CSN) e. Béliveau St-Jacques, [19911
R.J.Q. 279, 284-285 (C.A.).
257Ndungidi c. Centre hospitalier Douglas, [1993] R.J.Q. 536 fC.S.); Industries Jemes MacLaren Inc. e.
S5preilzer, D.T.E. 95T-878 (C.A.).
2 8 Pany Sound (District), Conseil d’edminisfration des services sociaux e. S.E.E.F.P.O., section locale 324,
f2003] 2 R.C.S. 157.
Id., par. 3.
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Par un jugement majoritaire, la Cour suprême du Canada a rejeté l’appel de l’employeur.
La majorité a jugé que le conseil d’arbitrage était en droit de se déclarer compétent pour
entendre le grief. Selon elle, le Conseil a eu raison de conclure que les droits et
obligations substantiels prévus par le Code des droits de la personne26° sont incorporés
dans toute convention collective à l’égard de laquelle l’arbitre a compétence. La Cour
suprême conclut également que la Cour d’appel n’avait pas fait erreur en fondant sa
décision non pas sur les dispositions de la Loi suries relations de travaiP61 , mais bien sur
deux dispositions de la Loi sur les normes d’emploi262. Ces dispositions sont l’article 44,
qui interdit les représailles contre les employés qui prennent un congé de maternité ou un
congé parental, et le paragraphe 64.5(1), qui prévoit que la Loi sur les normes d’emploi263
s’applique à l’employeur à l’égard de contraventions à la Loi commises pendant que la
convention collective est en vigueur, comme si la Loi faisait partie de la convention
collective. Suivant la Cour d’appel, le paragraphe 64.5(1) intègre à la convention collective
la disposition qui interdit les représailles contre les employés qui prennent un congé de
maternité ou un congé parental; ces dispositions s’appliquent aux employés à l’essai, et
elles priment sur la disposition de la convention collective qui déclare non arbitrables les
griefs pour congédiement déposés par des employés à l’essai264.
La Cour suprême du Canada débute son étude de la question en litige par une analyse de
la décision McLeod c. Egan265, et rappelle que le principe directeur de cet arrêt est à l’effet
que les droits et obligations des parties à une convention collective sont régis non
seulement par les dispositions expresses de la convention même, mais également par les
dispositions des lois relatives à l’emploi. Par conséquent, en vertu de l’arrêt McLeod, une
convention collective ne peut permettre à l’employeur d’enfreindre les droits que la loi
accorde à ses employés. En fait, selon la Cour, « [l]es lois sur les droits de la personne et
les autres lois sur l’emploi fixent plutôt un minimum auquel l’employeur et le syndicat ne
peuvent pas se soustraire par contrat »266.
Par ailleurs, la Cour a exprimé une certaine réticence à attribuer aux parties l’intention de
ne pas rendre arbitrable le congédiement discriminatoire d’une employée à l’essai. Elle
260 Code des droits de la personne, L.R.O. 1990, ch. H19.
261 Loi suries relations de travaii, précitée, note 231.
262 Loi suries normes d’emploi, L.R.O. 1990, ch. E.14.
263 ici.
264 Parry Sound (District), Conseil d’administration des services sociaux c. S. E.E. F. P. O., section locale 324,
récité, note 258, par. 10-13.
65 Mc Leod c. Egan, précité, note 249.
266 Pan-y Sound (District), Conseil d’administration des services sociaux c. S.E.E.F. P. O., section locale 324,
précité, note 258, par. 28.
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souligne que même si les parties à la convention avaient adopté une disposition
substantielle indiquant clairement que, dans la mesure où la convention collective est
concernée, l’employeur a le droit de congédier un employé à l’essai pour des motifs
discriminatoires, cette disposition serait nulle:
« En termes simples, certains droits et obligations existent indépendamment
des intentions subjectives des parties. Il s’agit notamment du droit de l’employé
à un traitement égal, sans discrimination, et de l’obligation correspondante de
l’employeur de ne pas congédier un employé pour des motifs discriminatoires.
Toute conclusion contraire affaiblirait la protection des droits de la personne en
milieu de travail syndiqué en permettant aux employeurs et aux syndicats de
traiter cette protection comme si elle était optionnelle, ce qui ne laisserait
comme seul recours qu’une action en matière de droits de la personne. »267
La Cour a également rejeté l’argument de l’employeur suivant lequel le libellé de la Loi de
1995 sur les relations de travaifl68 restreignait les principes établis dans l’arrêt Mc Leod269.
Elle a convenu qu’un différend doit être arbitrable avant que l’arbitre puisse interpréter et
appliquer des lois telles que le Code des droits de la personne270, mais a refusé d’affirmer
qu’on doit d’abord alléguer la contravention d’une disposition expresse de la convention
collective pour que l’arbitre ait compétence sur le différend. En fait, selon la Cour,
l’allégation d’une atteinte aux droits légaux de l’employé suffit à donner compétence à
l’arbitre
« En vertu de l’arrêt McLeod, le droit général de l’employeur de gérer les
opérations et de diriger le personnel est subordonné non seulement aux
dispositions expresses de la convention collective mais aussi aux droits
reconnus à ses employés pat la loi. Cela signifie que le droit d’un employé à
l’essai à un traitement égal, sans discrimination, est implicite dans chaque
convention collective. En contrepartie, cela veut dire que le congédiement
d’un employé pour des motifs discriminatoires est effectivement un différend
arbitrable et que l’arbitre a le pouvoir d’interpréter et d’appliquer les droits et
obligations substantiels prévus par le Code des droits de la personne pour
régler ce différend. »271
En bref, on peut dite que l’apport principal de cet arrêt est que la Cour suprême du
Canada a conclu que le droit général de l’employeur de gérer l’entreprise et de diriger le
personnel était subordonné non seulement aux dispositions expresses de la convention
267 u•, par. 36.
266 Loi de 1995 sur les relations de travail L.O. 1995, ch. 1, ann. A.
269 Mc Leod c. Egan, précité, note 249.
270 Code des droits de la personne, précité, note 260.
271 Parry Sound (District), Conseil dadministration des services sociaux c. S. E. E. F. P. O., section locale 324,
précité, note 258, par. 48.
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collective, mais aussi à celles du Code des droits de la personne272 et des autres lois sur
l’emploi. Ainsi, ces lois fixent un minimum auquel l’employeur et le syndicat ne peuvent
pas se soustraire par contrat. Cela a certainement pour effet d’élargir le champ de
compétence des arbitres de griefs en matière de discrimination et de respect des libertés
fondamentales.
1.3.4.1.2.3 La norme de contrôle judiciaire
Lorsque l’arbitre de griefs interprète et applique une disposition de la convention
collective, sa décision est finale et elle est protégée par une clause privative étanche
suivant les articles 101, 139 et 139.1 du Code du travail273. Ainsi, lorsque le litige relève
de sa compétence spécialisée, les tribunaux supérieurs devront faire preuve de retenue à
l’égard de ta décision de l’arbitre. La norme de contrôle de la décision est alors celle de la
décision manifestement déraisonnable.
Par contre, lorsque la décision de l’arbitre relève de l’interprétation et de l’application
d’une loi qui n’est pas de sa compétence principale, comme la Charte, les tribunaux
supérieurs font preuve d’une moins grande déférence. La norme de contrôle judiciaire est
alors celle de la décision correcte ou de l’erreur simple, puisque l’arbitre n’est pas mieux
placé que les juges pour interpréter les lois d’intérêt public émanant d’une législature, ce
qui comprend bien évidemment les dispositions quasi-constitutionnelles portant sur les
droits et libertés de la personne274.
Il nous faut toutefois revenir sur l’arrêt Pariy Sound275, que nous avons commenté dans la
section précédente. Comme le font remarquer des auteurs, cette décision, où la Cour
suprême du Canada affirme que les droits et obligations substantiels prévus par le Code
des droits de la personne276 sont incorporés dans toute convention collective à l’égard de
laquelle l’arbitre a compétence, n’est pas sans soulever des interrogations à l’égard de la
norme de contrôle applicable:
272 Code des dmits de la personne, précité, note 260.
273 Code du travail, précité, note 237.
274 Mc Leod c. Egan, précité, note 249; T.U.A.C., section locale 7518 c. Kmart Canada Ltd., [1999] 2 R.C.S.
1083; Lagacé c. Union des employés de commerce, local 504 (T.U.A.C., F.T.Q.), [1988] R.J.Q. 1791, 1794
(C.A.) Newfoundland Association of Public Employees c. Newfoundland (Green Bey Health Cate Centre),
[1996] 2 R.C.S. 3, 12; Kirkland (Ville) c. Syndicat des employés municipaux de Kirkland, [1997] R.J.Q. 534
Commission des écoles catholiques de Québec c. Gobell, précitée, note 103.
Pariy Sound (District), Conseil d’administration des services sociaux c. S.E.EF.P.O., section locale 324,
précité, note 258.
76 Code des droits de la personne, précité, note 260.
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« Dans Pariy Sound le juge lacobucci, au nom de la majorité, applique
successivement deux normes de contrôle à la décision arbitrale sous examen.
La première question qui était soulevée devant la Cour suprême du Canada
concernait l’incorporation ou non de l’article 5(1) du Code des droits de la
personne [L.R.O. 1990, ch. H.19J de l’Ontario (disposition interdisant la
discrimination en matière d’emploi) dans le contenu implicite de la convention
collective. Le conseil d’arbitrage avait répondu de manière positive à cette
question. Pour le juge lacobucci, c’est là une question générale de droit sur
laquelle l’arbitre ne possède pas une compétence spécialisée et qui doit être
tranchée de manière correcte. La Cour suprême estime, [...J que le conseil
d’arbitrage a décidé correctement que l’article 5(1) du Code des droits de la
personne ontarien faisait partie du contenu implicite de la convention
collective.
La seconde question posée dans l’arrêt Pany Sound concerne la révision de
la décision du conseil d’arbitrage voulant, une fois admis que les dispositions
pertinentes du Code des droits de la personne sont incorporées à la
convention collective, que le grief de la salariée soit jugé arbitrable. Comme
nous l’avons vu supra, il s’agissait du grief d’une salariée à l’essai, absente
pour congé de maternité, et que l’employeur avait congédiée à son retour au
travail. Le juge lacobucci fait référence ici à la jurisprudence constante de la
Cour suprême du Canada, voulant que lorsque l’arbitre est appelé à décider
s’il y a matière à arbitrage, « la cour de révision ne peut intervenir qu’en cas
d’erreur manifestement déraisonnable ». Autrement dit, l’arbitre doit décider
s’il y a motif ou non, au regard de la convention collective, de considérer
qu’une mésentente est arbitrable: cette décision relève de sa compétence
spécialisée et, par conséquent, sa décision n’est révisable que si elle est
déraisonnable à sa face même. Dans les circonstances, compte tenu de la
portée de l’article 5(1) du Code des droits de la personne et de son
rattachement au contenu implicite de la convention collective, il aurait été
évidemment absurde (« manifestement déraisonnable ») que l’arbitre, une fois
ce rattachement admis, en vienne à la conclusion que le grief d’une salariée
alléguant avoir été congédiée en raison de sa maternité n’était pas arbitrable.
Il ne faut donc pas se laisser impressionner pat l’application de la norme du
« manifestement déraisonnable » en ce cas: en fait, l’arbitre n’avait aucune
marge de manoeuvre pour décider dans un sens contraire.
Doit-on en conclure toutefois, vu la conception large du contenu implicite de la
convention collective que défend la majorité de la Cour suprême du Canada
dans l’arrêt Parîy SouncJ vu également que l’interprétation et l’application de
la convention collective relèvent de la compétence spécialisée de l’arbitre des
griefs, que l’on devra désormais conclure, lors même qu’il sera question des
droits et libertés de la personne, à l’application de la norme du
« manifestement déraisonnable » ? À notre avis, ceci reviendrait à sauter trop
vite aux conclusions. La décision Pany Sound ne porte que sur la
compétence de l’arbitre à entendre un grief alléguant discrimination au sens
des lois sur les droits de la personne, lorsqu’une disposition expresse de la
convention collective dénie le droit au grief dans certaines circonstances.
Admettons qu’un conseil d’arbitrage, une fois réglée (dans le sens voulu par
Parnj Sound) la question de la compétence, se prononce maintenant sur le
fond d’une question relative aux droits et libertés de la personne : quelle est la
norme de révision applicable? Cette question n’est pas analysée directement
dans l’arrêt Part’,’ Sound. Il faut s’en remettre ici à la jurisprudence générale
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sur la question, en faisant certaines distinctions. S’il ne s’agit que de décider
d’une question de fait en matière de discrimination (par exemple: l’employeur
a-t-il congédié la salariée en raison de son absence pour maternité, ou pour
un autre motif légitime, ljé à l’exécution du travail ?), la norme de révision
appropriée est celle du « manifestement déraisonnable ». S’il s’agit au
contraire de trancher une question générale de droit, laquelle relève
normalement de l’expertise des cours de justice (pat exemple: refuser d’offrir
un contrat de travail à durée déterminée à une personne en état de grossesse
constitue-t-il un geste discriminatoire ?), le critère applicable est celui de
l’exactitude de la décision arbitrale, donc la norme de la décision correcte. »277
Passons maintenant aux problèmes soulevés par la coexistence juridictionnelle.
1.3.4.2 Les problèmes soulevés par la coexistence juridictionnelle
Cette pluralité de forums compétents en matière de discrimination n’est pas sans soulever
des problèmes. Ces difficultés concernent, d’une part, l’existence de différences dans la
mise en oeuvre de la norme d’égalité contenue dans la Charte des dmits et libertés de la
personne par l’arbitre de griefs et le Tribunal des droits de la personne et d’autre part, la
norme de contrôle judiciaire qui devrait prévaloir.
1.3.4.2.1 La mise en oeuvre différenciée de la norme d’égalité (article 10 de la Charte)
Des travaux tendent à démontrer que la coexistence juridictionnelle entre les tribunaux
d’arbitrage et le Tribunal des droits de la personne a des conséquences sur la mise en
oeuvre de la norme d’égalité en milieu de travail et un effet sur la cohérence
d’interprétation de l’article 10 de la Charte québécoise278. Selon Vallée, Coutu et Hébert, il
est possible que la légitimité de la norme d’égalité ne soit pas la même dans les deux
sphères du droit (droits de la personne et rapports collectifs du travail) qui se caractérisent
par des rationalités différentes279. Les auteurs postulent que ces rationalités distinctes
ainsi que les différences matérielles et institutionnelles entre les deux sphères auxquelles
appartiennent les juridictions étudiées peuvent générer des écarts dans la mise en oeuvre
de la norme d’égalité en milieu de travail280. Les acteurs concernés par la mise en oeuvre
de la norme d’égalité dans les milieux de travail (syndicats, tribunaux spécialisés,
277 Michel COUTU et Georges MARCEAU, Droit administratif du travail — Tribunaux et organismes spécialisés
du domaine du travail, Cowansville, Les Éditions Yvon Biais Inc., à paraître, p. 251-253 du document de
travail.
278 Michel COUTU, « L’application des Chartes à l’arbitrage des griefs », dans M. BROSSARD (dit.), Le point
sur l’arbitrage des gnefs, 21e Colloque Relations industrielles 1990, Montréal, École de relations industrielles,
1991, p. 74-116.
279 G. VALLÉE, M. COUTU et M.-C. HÉBERT, loc. cit., note 51, 23.
280 Id., 24.
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procureurs des parties, Commission des droits de la personne et des droits de la
jeunesse) n’étant pas les mêmes et interagissant dans des sphères différentes, les
auteurs postulent que leurs pratiques à l’égard de la norme d’égalité seront aussi
différentes et que des écarts pourront être observés dans le traitement des plaintes de
discrimination par le Tribunal des droits de la personne et l’arbitre de griefs281. Au niveau
juridictionnel, les résultats obtenus indiquent que les caractéristiques des sphères dans
lesquelles oeuvrent les deux juridictions, la mission qui leur est confiée et les attentes des
parties à leur égard peuvent expliquer l’existence des écarts282. Au niveau institutionnel,
les résultats de la recherche démontrent l’importance des mécanismes propres aux
institutions des deux sphères et du rôle des parties. Les résultats obtenus indiquent que
les prétentions et arguments des parties et les remèdes demandés par les parties à
l’arbitrage peuvent expliquer l’existence des divergences283.
Dans un article publié antérieurement à l’étude globale citée précédemment, des
auteures2 s’intéressent à l’importance des enjeux qui entourent la coexistence
juridictionnelle. Si la littérature est abondante sur le sujet, il semble toutefois selon elles
que personne n’ait comparé comment les deux instances exercent effectivement la
compétence qui leur est reconnue en matière de discrimination. Dans leur article, elles
tentent de répondre à la question suivante: Le traitement que fait l’arbitre de griefs de la
discrimination en matière d’emploi diffère-t-il de celui qui est fait par le Tribunal des droits
de la personne? Les auteures font l’hypothèse que des différences dans le traitement des
plaintes de discrimination seront observées. En effet, selon elles, l’arbitre et le Tribunal
des droits de la personne ont mis sur pied, au fil du temps, des pratiques de même que
des manières de procéder et de raisonner propres à la mission particulière qui leur a été
confiée par le législateur2841. L’objectif de leur étude est de voir si le portrait global des cas
alléguant discrimination soumis aux deux instances en contexte syndiqué est comparable,
si les demandes des parties plaignantes sont les mêmes et si les sources de droit utiles
pour trancher le litige sont utilisées de la même façon285.
281 u•, 25-26.
282 Id. 89.
283 Id., 91.
284 ChantaI ROBERT et Guylaine VALLÉE, «Le traitement des plaintes concernant la discrimination en
matière d’emploi par l’arbitre de griefs et par le Tribunal des droits de la personne du Québec: une étude
comparative exploratoire », (2000) 41 C. de D. 95.
284.1 Id., 98-99.
2851d., 100.
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Concernant le portrait global des plaintes de discrimination, leurs résultats démontrent que
celui-ci est très différent entre les deux juridictions. À cet égard, quatre grandes
conclusions méritent d’être relevées286:
1. Les deux instances n’interviennent pas aux mêmes étapes de la relation d’emploi.
2. Les attentes mêmes des parties qui se présentent devant les deux instances sont
fortement différentes. D’une part, les demandes de réparation ne sont pas analogues et,
d’autre part, les moyens de défense soulevés par les employeurs sont également distincts.
3. lI existe des différences internes au Tribunal des droits de la personne selon que la
demande provienne d’un milieu de travail syndiqué ou non syndiqué. Ces différences
concernent la concentration des motifs invoqués, l’étape de la relation d’emploi et le sort
de la plainte. En contexte syndiqué, le Tribunal est davantage appelé à intervenir lors de la
création du lien d’emploi et lorsque le motif invoqué est le handicap. En contexte non
syndiqué, le Tribunal intervient de façon plus importante lors de la rupture du lien d’emploi
et lorsque les motifs invoqués sont la discrimination et le harcèlement fondés sur le sexe.
Quant au sort de la plainte, il est ressorti de l’analyse que le Tribunal rejette moins souvent
les plaintes issues d’un milieu de travail non syndiqué que d’un milieu de travail syndiqué.
4. Les parties au litige sont différentes. Le syndicat est toujours l’auteur des plaintes de
discrimination devant l’arbitre de griefs alors que devant le Tribunal en contexte syndiqué,
il brille par son absence, du moins formellement.
La recherche des auteures a également permis de montrer que le traitement des plaintes
de discrimination (la mise en oeuvre des règles relatives à la discrimination) est différent
selon qu’elles sont présentées devant l’arbitre de griefs ou le Tribunal des droits de la
personne. Cette différence de traitement est attribuable, en partie, à quatre facteurs:
1. Le premier facteur qui permet d’expliquer cette différence réside dans le fait que l’arbitre
de griefs, contrairement au Tribunal des droits de la personne, est lié par les dispositions
de la convention collective287.
Id., 113-114.
2871d., 118.
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2. Le deuxième facteur déterminant dans l’explication de la différence de traitement des
plaintes par chacune des instances réside dans le contenu même de la plainte de
discrimination déposée par les parties288.
3. Le troisième facteur concerne le contenu de la plainte, la qualité de la preuve et les
arguments soumis par les parties pour soutenir cette plainte289.
4. Le quatrième facteur illustrant la différence de traitement des plaintes de discrimination
selon la juridiction saisie du litige tient aux différentes sources de droits utilisées290.
La mise en oeuvre différenciée de la norme d’égalité n’est pas le seul problème soulevé
par la coexistence juridictionnelle: la norme de contrôle qui doit être applicable en est un
autre.
1.3.4.2.2 La norme de contrôle qui doit être applicable
Une autre difficulté relevée par la littérature concerne la double norme de contrôle
judiciaire applicable à l’arbitre. Plusieurs auteurs dénoncent les conséquences d’un
resserrement du contrôle judiciaire des décisions rendues par les arbitres de griefs
mettant en cause les lois constitutionnelles ou quasi-constitutionnelles. Par exemple,
Tabbakh recommande une norme de contrôle moins stricte des sentences arbitrales pour
contrer les effets néfastes de la révision judiciaire, permettre la résolution rapide des
conflits et favoriser la paix industrielle291. Robert et Vallée mentionnent que le degré moins
élevé de retenue de la part des tribunaux supérieurs chargés de réviser la décision d’un
arbitre de griefs lorsque la Charte est en cause va à l’encontre des objectifs recherchés
par le législateur en instaurant l’arbitrage de griefs, notamment la résolution rapide des
conflits et la souplesse du processus292.
2881d., 120.
89Id., 121.
2°Id., 122.
291 Karl TABBAKH, «The Standard or Review of Grievance Arbitrors When Deciding on Human Rights Issues:
The «Magnificient Goal» vs. Industrial Peace », (1998) 43 R. de d. McGill 261, 286.292 C. ROBERT et G. VALLEE, Ioc. cit., note 284, f44.
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1.3.4.3 L’opportunité de la thèse de la concurrence des compétences
Récemment, la Cour suprême du Canada s’est prononcée sur la problématique de la
coexistence juridictionnelle lorsque le droit à l’égalité est en jeu293. Parmi les quatre
tendances qui se dégagent comme voies de solutions proposées par la doctrine
concernant la coexistence juridictionnelle - la thèse de la concurrence des compétences,
la thèse du droit d’option, la thèse de l’exclusivité de compétence de l’arbitre de griefs et la
thèse de l’exclusivité de compétence du Tribunal des droits de la personne294 - nous avons
vu que le plus haut tribunal du pays a retenu la première295. À l’instar de Coutu et
Marceau, nous pouvons toutefois nous questionner à savoir si cette décision met
définitivement fin à la controverse:
« Cette décision tranche-t-elle définitivement la question dans le sens d’un
chevauchement de compétence ou d’une compétence concurrente entre le
Tribunal des droits de la personne et les tribunaux d’arbitrage? Il s’en faut de
beaucoup, si l’on prend en considération la décision rendue en même temps
que l’arrêt Morin, par la Cour suprême du Canada, dans Québec (Procureur
général) c. Québec (Tribunal des droits de la personne) [[2004] 2 R.C.S. 223.
Ci-après l’arrêt « Charette ».J. Dans cette affaire la plaignante travaillait pour
un bureau d’avocats pour un salaire très modeste, qui la rendait admissible à
des prestations d’aide sociale versées aux familles à faible revenu. Lorsque la
plaignante tomba enceinte, le ministère des Affaires Sociales interrompit le
versement des prestations, en l’avisant que son congé de maternité la rendait
inadmissible à ce supplément de revenu. La plaignante préféra porter plainte
à la Commission des droits de la personne, en alléguant discrimination fondée
sur le sexe et ta grossesse, plutôt que d’exercer son droit d’appel devant la
Commission des affaires sociales (désormais le Tribunal administratif du
Québec). La Commission des droits donna raison à ta plaignante et, vu le
refus du ministre responsable de modifier la Loi sur la sécurité du revenu
[L.R.Q., c. 6-3.1.11 dans le sens souhaité par la Commission, porta l’affaire
devant le T.D.P.Q. C’est alors que le Procureur général du Québec fit
obstacle à l’audition de la cause par le Tribunal, en invoquant que la
Commission des affaires sociales avait seule compétence pour entendre
l’affaire, s’étant vue attribuer une juridiction exclusive par le législateur. Si la
Cour supérieure rejeta la demande de révision judiciaire, il en alla
différemment à la Cour d’appel du Québec, qui fit droit à l’argumentation du
Procureur général du Québec. La Cour suprême, à une faible majorité de
quatre juges contre trois, devait également débouter la plaignante. Pour la
majorité, dans la perspective de l’arrêt Weber il faut se limiter à l’examen des
faits ayant donné naissance au litige et non s’arrêter à la qualification du litige
en cause: or les faits découlent ici d’une décision du ministre portant sur le
293 Québec (Commission des droits de la personne et des dmits de la jeunesse) c. Québec (Procureur
qénéral) prédté, note 228.
Chantai ROBERT, Les plaintes de discrimination en contexte syndiqué: devant làrbitre de griefs ou devant
le Tribunal des droits de la personne?, mémoire de maîtrise, Montréal, Faculté des études supérieures,
Université de Montréal, 1997, p. 2140; M.-C. HÉBERT, op. ciL, note 51, p. 20-31.295 Voir p. 59 du présent mémoire.
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non versement de prestations de sécurité du revenu en cas de congé-
maternité. Faite entrer en jeu d’autres considérations —le fait par exemple que
le T.D.P.Q. possède une expertise plus poussée en matière de droits de la
personne- relève « d’un choix politique qui appartenait au législateur et, ce
dernier s’étant prononcé, les tribunaux doivent respecter sa décision ». Le
juge Binnie souligne cet égard que, contrairement aux circonstances de
l’arrêt Morin, la plaignante ne faisait pas face ici à l’obligation d’agir par
l’intermédiaire d’un syndicat ayant des intérêts opposés aux siens. En somme,
la Cour suprême n’aurait pas à prendre position dans le cadre des « guerres
intestines qui opposent [la Commission et le Tribunal des droits de la
personne] à d’autres organes de l’Etat provincial ».
La minorité de la Cour suprême (voir les motifs de la juge McLachlin) aurait
pour sa part rejeté les prétentions du gouvernement du Québec. La CAS s’est
certes vu reconnaître le droit d’interpréter la Charte des droits et libertés de la
personne, mais elle ne possède aucune expertise spécialisée en la matière. Il
ne suffit pas de s’arrêter à la mention d’une compétence exclusive, il faut
aussi se demander: « quel est l’objet de cette exclusivité? ». La juge en chef
rappelle que le sens des décisions Weber et Morin est de ne pas aborder les
questions de compétence d’une manière formaliste (en se contentant de dire
que le litige porte sur la sécurité du revenu), mais plutôt de tenir compte de
tous les aspects du litige, de manière à en saisir l’essence et à identifier « le
tribunal présentant la plus grande adéquation avec le litige ». En abordant le
litige dans cette perspective, la juge McLachlin en vient à la conclusion
suivante:
« J’arrive à la conclusion que le litige, considéré sous l’angle de sa
nature essentielle, a pour objet la discrimination fondée sur la
grossesse, un motif reconnu de distinction fondée sur le sexe.
Considéré sous l’angle de sa nature essentielle, le litige ne
constitue pas un appel d’une décision du ministre relative à des
prestations de sécurité du revenu, [...1. La Loi sur la sécurité du
revenu n’attribue pas compétence exclusive à la CAS à l’égard
d’un litige qui, vu l’ensemble des faits, constitue essentiellement
une plainte en matière de droits de la personne mettant en cause
la validité d’une loi touchant Mme Charette et de nombreuses
autres femmes dans la même situation. C’est précisément pour
qu’ils tranchent ce genre de question que le législateur a créé la
Commission des droits de la personne et le Tribunal des droits de
la personne. Leur mission consiste à promouvoir l’égalité, à
combattre la discrimination et à accorder réparation à toute
personne traitée injustement. [...1 J’ajoute que, comme dans
Morin, le Tribunal semble présenter la plus grande adéquation
avec le litige. De plus, l’enquête du Tribunal et sa décision sur la
question de savoir si le règlement est discriminatoire et, de ce fait,
invalide, ne feront pas double emploi avec le travail du ministre ou
de la CAS, dont la tâche fondamentale consiste à appliquer
équitablement la loi et le règlement existants. »
[...J
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À tout événement, il serait inapproprié de tiret des conclusions définitives des
décisions Morin et Charette une lecture simultanée des deux décisions
voudrait que le T.D.P.Q. n’ait compétence en contexte syndiqué que dans des
circonstances bien particulières, soit lorsque la position défendue par le
plaignant est en porte-à-faux par rapport à celle qu’adopte le syndicat, celui-ci
contrôlant le processus d’accès à l’arbitrage. Dans toute autre circonstance, il
faudrait plutôt reconnaître que l’arbitre des griefs est titulaire d’une
compétence exclusive en matière de discrimination au travail. Étant donné la
faible majorité qui tend vers cette solution, les contradictions qui découlent de
celle-ci et la nomination de nouveaux juges à la Cour suprême, il faut plutôt
considérer que la solution définitive de la « guerre intestine » qui entoure la
juridiction du Tribunal -guerre qui, au demeurant, est largement entretenue
par le Procureur général- est bien loin d’avoir connu son terme. »296
Devant de telles incertitudes à l’égard de la juridiction du Tribunal des droits de la
personne du Québec, il n’est pas inutile de dire quelques mots sur les différentes thèses
concernant la coexistence juridictionnelle.
1.3.4.3.1 La thèse de la concurrence des compétences
Les tenants de cette thèse désirent que le Tribunal des droits de la personne et les
tribunaux d’arbitrage continuent d’avoir tous deux compétence sur les problèmes de
discrimination en emploi. Pour eux, il est important qu’un salarié syndiqué, victime de
discrimination au travail, puisse avoir le choix du forum: soit déposer une plainte à la
Commission des droits de la personne, soit déposer un grief, ou encore déposer une
plainte et un grief.
Les partisans de cette thèse arrivent tous à la conclusion qu’il faut rejeter le principe
d’exclusivité de compétence de l’arbitre de griefs ou du Tribunal des droits de la personne,
mais pour des raisons différentes.
Un des arguments invoqués par des auteurs qui appuient cette thèse réside dans l’article
49 de la Charte québécoise. Selon eux, cette disposition, en prévoyant la possibilité pour
la victime d’une atteinte illicite aux droits et libertés garantis par la Charte d’obtenir des
dommages exemplaires que peuvent accorder tant le Tribunal des droits de la personne
du Québec que l’arbitre de griefs, constitue une source de droit distincte du droit
commun297. Vallée ne rejette pas cette thèse de la concurrence des juridictions du Tribunal
296 M. COUTU et G. MARCEAU, op. cit., note 277, p. 488-490 du document de travail.297 Karl DELWAIDE, « Les articles 49 et 52 de la Charte québécoise des droits et libertés: recours et sanctions
à l’encontre d’une violation des droits et libertés garantis par la Charte québécoise », (1988) Application des
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des droits de la personne et de l’arbitre de griefs, en raison « de la réserve démontrée par
les arbitres de griefs eux-mêmes en matière d’attribution de dommages autres que
matériels, et ce malgré la grande latitude qui leur est laissée par les tribunaux
supérieurs »298
Cette thèse a aussi été étudiée sous l’angle du contrôle judiciaire. Drapeau estime que
lorsqu’un arbitre de griefs interprète une disposition de la convention collective qui
reproduit textuellement une disposition de la Charte, on ne peut faire droit au principe de
l’exclusivité de compétence de l’arbitre. Selon lui, il serait contraire à l’objectif poursuivi par
la Charte d’empêcher les salariés syndiqués d’obtenir réparation par une autre voie de
recours que l’arbitrage, surtout si le syndicat refuse de représenter la victime ou lorsque le
grief est prescrit299.
Nadeau a lui aussi examiné la thèse de la concurrence des compétences, mais sous
l’angle de la législation. li est d’avis que cette coexistence juridictionnelle devra exister tant
que le législateur n’interviendra pas pour exclure de façon expresse la compétence du
Tribunal des droits de la personne en matière de discrimination en emploi300.
Pour continuer, celle thèse a été étudiée sous l’angle des écarts et des différences de
traitement des plaintes de discrimination présentées devant les tribunaux d’arbitrage et le
Tribunal des droits de la personne. Les auteurs des études sur ce sujet se disent
incapables de prendre position pour la thèse de l’exclusivité de compétence de l’arbitre, vu
leur conclusion à l’effet que les arbitres et le Tribunal des droits de la personne ne font pas
une analyse semblable des questions de discrimination301. Appelé à émettre un
commentaire sur une de ces études, Lamoureux prône le statut quo à l’égard du
chevauchement de juridiction qui existe actuellement pour la raison suivante:
« Nous croyons qu’il est primordial de maintenir et de promouvoir un système
de double juridiction pour évïter que ne se développent deux régimes
parallèles d’adjudication de la norme d’égalité, soit un premier pour les
Chartes des droits et libertés en matière civile 95, 97-1 02 Ghislain OTIS, « Le spectre d’une marginalisation
des voies de recours découlant de la Charte québécoise», (1991) 51 R. du B. 561, 567-569.
298 G. VALLÉE, Ioc. cit., note 195, 19.
299 Maurice DRAPEAU, « La responsabilité pour atteinte illicite aux droits et libertés de la personne », (1994)
28 R.J.T. 31, 42-45.
°° Jacques A. NADEAU, « Récents développements en matière de discrimination dans l’emploi », dans
Développements récents en droit du travail, Formation permanente du Barreau du Québec, Cowansville, Les
Editions Yvon Biais Inc., 1998, p. 187-214, p. 195.301 C. ROBERT, op. cit., note 294; C. ROBERT et G. VALLÉE, loc. cit., note 284; G. VALLÉE, M. COUTU et
M.-C. HÉBERT, loc. cit., note 51.
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personnes salariées syndiquées, l’arbitre de griefs, et un second pour les
employés non syndiqués, le TDP. Une telle situation risquerait d’accentuer les
disparités dans la mise en oeuvre de la norme d’égalité. »302
Selon Marceau, une étude attentive de l’arrêt Weber303 et des décisions récentes de la
Cour suprême du Canada ne permet pas de conclure que tous les litiges découlant de la
convention collective relèvent dorénavant de l’arbitre de griefs et ce, à l’exclusion de tout
autre tribunal, comme le laissent entendre les tenants de la thèse de l’exclusivité de
compétence de l’arbitre de griefs304. Il pense au contraire que la conclusion de l’arrêt
Cadïllac Fairview Corporation c. Saskatchewan (Human Rights Commission)305, dans
lequel la Cour d’appel de la Saskatchewan affirme que l’arbitre de griefs n’a pas
compétence au motif que le litige des droits protégés par la Charte ne découle pas de la
convention collective, « entraînerait un retour au modèle de la compétence concomitante
entre les tribunaux de droit commun et l’arbitre de griefs sur les questions de droits
fondamentaux »306, d’autant plus que la Cour suprême du Canada a refusé la demande
d’en appeler présentée dans cette affaire.
1.3.4.3.2 La thèse du droit d’option
La thèse du droit d’option a été développée surtout en Ontario, mais elle pourrait
s’appliquer au Québec en s’inspirant de l’article 32 de la Loi sur les accidents du travail et
les maladies professionnelles307. Cette disposition permet au travailleur qui croit avoir été
l’objet d’une sanction, de mesures discriminatoires ou de représailles, de recourir à la
302 François LAMOUREUX, «Commentaires », dans G. VALLÉE, M. COUTU, J. D. GAGNON, J. M.
LAPIERRE et G. ROCHER (dit.), Le droit à l’égalité: les tribunaux d’arbitrage et le Tribunal des droits de la
ersonne, Montréat, Les Éditions Thémis, 2001, p. 95-107, p. 129.03 Weberc. Hydm Ontarlo, précité, note 217.
°‘ Georges MARCEAU, « La discrimination en milieu de travail syndiqué: syndicat et arbitre de griefs ou
Commission et Tribunal des droits de la personne? », dans G. VALLEE, M. COUTU, J. D. GAGNON, J. M.
LAPIERRE et G. ROCHER (dit.), Le droit à l’égalité: les tribunaux d’arbitrage et le Tribunal des droits de la
personne, Montréal, Les Éditions Thémis, 2001, p. 197-214, p. 200.305 Cadillac Faiiview Corporation c. Saskatchewan (Human Rights Commission), [1999] S.J. 217 (C.A.).
G. MARCEAU, Ioc. cit., note 304, 214.
307Loi sur les accidents du travail et les maladies professionnelles, précitée, note 170. Celle disposition se lit
comme suit:
« 32. L’employeur ne peut congédier, suspendre ou déplacer un travailleur, exercer à son endroit
des mesures discriminatoires ou de représailles ou lui imposer toute autre sanction parce qu’il a
été victime d’une lésion professionnelle ou à cause de l’exercice d’un droit que lui confère la
présente loi.
Le travailleur qui croit avoir été l’objet d’une sanction ou d’une mesure visée dans le premier
alinéa peut, à son choix, recourir à la procédure de griefs prévue par la convention collective qui
lui est applicable ou soumettre une plainte à la Commission conformément à l’article 253.»
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procédure de griefs prévue par la convention collective ou de soumettre une plainte à la
Commission de la santé et de la sécurité au travail308.
Cette thèse repose sut deux prémisses: (1) il n’est pas souhaitable de demeurer dans
l’incertitude juridique entourant la coexistence juridictionnelle de l’arbitre de griefs et du
Tribunal des droits de la personne à l’égard de la discrimination en emploi en contexte
syndiqué et il est préférable d’éviter le morcellement des recours et (2) on ne peut plus
confier la résolution de ce type de litige exclusivement aux arbitres de griefs alors que la
Charte crée, pour les victimes de discrimination, une voie de recours spécifique309.
Pour les défenseurs de cette thèse, il faut que la victime de discrimination puisse décider
devant quelle instance elle portera sa cause. Cependant, contrairement à la possibilité qui
existe dans la thèse de la concurrence des compétences de déposer une plainte devant
les deux instances, le droit d’option, lorsque exercé, exclut la possibilité pour la victime de
faire valoir ses droits par l’autre voie de recours disponible. Le principe d’exclusivité de
compétence est donc respecté une fois que la victime a opté pour un recours3’°.
Selon Jean Denis Gagnon, le maintien des deux juridictions est essentiel pour que les
principes et règles contenus dans la Charte soient mis en oeuvre dans les milieux de
travail assujettis à des conventions collectives. Cependant, il est d’avis que l’intervention
successive de deux tribunaux différents à l’occasion d’un même litige est généralement
indésirable, car elle occasionne des déboursés accrus pour les parties et peut conduire à
une situation d’impasse lorsque des décisions différentes, voire contraires, sont
rendues311. Selon lui, la compétence exclusive de l’arbitre de griefs ne fait pas de doute
dans la mesure où le fondement de son intervention demeure la convention collective et
que celle-ci lui confère compétence explicitement ou même implicitement pour intervenir
dans ce domaine. L’argument de la juridiction exclusive de l’arbitre de griefs s’impose tout
308 Jean M. LAP1ERRE, « Tribunal des droits de personne, arbitre la de griefs: quel doit être le forum
compétent? État de la question », dans G. VALLÉE, M. COUTU, J. D. GAGNON, J. M. LAP1ERRE et G.
ROCHER (dir.), Le droit à l’égalité : les tribunaux d’arbitrage et le Tribunal des droits de la personne, Montréal,
Les Éditions Thémis, 2001, p. 151-167, p. 164.08 c ROBERT, op. cit., note 294, p. 35.310 Bernard ADELL, «The Rights of Disabied Workers Revisited», (1991) 2 Lab. Ait. Y.B. 181, 181; Bemard
ADELL, « Overlapping Forums in Collective Agreement Administration », dans G. TRUDEAU, G. VALLÉE et
D. VEILLEUX fuir.), Études en droit du travail, Cowansville, Les Éditions Yvon Biais Inc., 1995, p. 1-23, p. 21;
Katherine E. SWINTON et Kenneth P. SWAN, « The Interaction Between Human Rights Legislation and
Labour Law », dans K.E. SWINTON et K.P. SWAN fdir.), Studies in Labour Law, Toronto, Butterworths, 1983,
p. 111-142, p. 111; J. M. LAPIERRE, loc. cit., note 308; Jean Denis GAGNON, « Le rôle de l’arbitre et du
Tribunal des droits de la personne dans le domaine des droits et libertés », dans G. VALLÉE, M. COUTU, J. D.
GAGNON, J. M. LAPIERRE et G. ROCHER (dir.), Le droit à l’égalité: les tribunaux d’arbitrage et le Tribunal
des droits de la personne, Montréai, Les Éditions Thémis, 2001, p. 239-260; J. D. GAGNON, loc. cit., note 247.311 J. D. GAGNON, loc. cit., note 310, 250.
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particulièrement dans les cas où la convention collective contient des dispositions qui
offrent une protection supérieure à celle accordée par la Charte. En ce cas, le Tribunal
des droits de la personne est sans compétence, son domaine d’autorité se limitant à
l’application de la Charte et des règles qu’elle comporte312.
1.3.4.3.3 La thèse de l’exclusivité de compétence de l’arbitre de griefs
Cette thèse s’inscrit dans la foulée de l’arrêt Webe,313, où la Cour suprême du Canada a
conclu que la juridiction exclusive de l’arbitre avait pour effet de priver un tribunal de droit
commun de sa compétence et ce, même si le grief comporte une réclamation qui puisse
être fondée incidemment sur la Charte canadienne des droits et libertés314. Pour les
défenseurs de cette thèse, le même principe s’appliquerait à l’égard d’un autre tribunal
spécialisé, c’est-à-dire à l’égard d’un autre tribunal d’origine législative chargé d’assurer
l’application d’une loi particulière, comme le Tribunal des droits de la personne du Québec.
S’appuyant sur l’arrêt Weber5, plusieurs auteurs sont donc d’avis que si le litige résulte
expressément ou implicitement de la convention collective, l’arbitre de griefs pourrait
détenir une compétence exclusive à l’égard d’une question qui met en jeu la Charte
québécoise, à moins que les syndicats ne puissent ou ne veuillent pas représenter les
salariés316.
Marie-Christine Hébert, qui a fait son mémoire de maîtrise sur la manière dont le Tribunal
des droits de la personne et les arbitres de griefs exercent la compétence qu’ils détiennent
quant à la mise en oeuvre de la norme d’égalité prohibant la discrimination fondée sur le
handicap, prône également cette thèse, mais pour des raisons un peu différentes. Une
première justification découle du fait qu’elle constate une atténuation des écarts dans le
Id., 256-257; J. D. GAGNON, loc. cit., note 247, 199.
313 Weberc. Hydro Ontano, précité, note 217.
Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 59.
315 Weberc. Hydm Ontarlo, précité, note 217.
316 Jean-Pierre VILLAGGI, « Les conséquences de l’arrêt Weber », (mars 1996) Travail actualité, Bulletin n°
140, 3, 5-6; Jean PAQUEHE, «La compétence de l’arbitre de griefs pour interpréter et appliquer une loi:
synthèse et récents développements», dans Développements récents en droit du travail, Formation
permanente du Barreau du Québec, Cowansville, Les Éditions Yvon BIais Inc., 1996, p. 89-109, p. 98 et ss.;
Ray BROWN et Brian ETHERINGTON, « Weber y. Ontario Hydro : A Denial of Access to Justice for the
Organized Employee? », (1996) 4 C.L.E.L.J. 183; D. NADEAU, loc. cit., note 248; Diane VEILLEUX,
« Tribunal des droits de la personne du Québec, arbitre de griefs: quel doit être le forum compétent? », dans
G. VALLÉE, M. COIJTU, J. D. GAGNON, J. M. LAPIERRE et G. ROCHER (dit.), Le droit à l’égalité: les
tribunaux d’arbitrage et le Tribunal des droits de la personne, Montréal, Les Éditions Thémis, 2001, p. 215-224,
p. 220 ; J. M. LAPIERRE, loc. cit., note 308, 155-156; Fernand MORIN, « Le principe d’égalité en arbitrage de
grief», dans G. VALLÉE, M. COUTU, J. D. GAGNON, J. M. LAPIERRE et G. ROCHER (dit.), Le droit à
l’égalité: les tribunaux d’arbitrage et le Tribunal des droits de la personne, Montréal, Les Editions Thémis,
2001, p. 169-196.
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traitement des plaintes de discrimination entre les deux instances. En effet, contrairement
aux études antérieures portant sur le même sujet, ses résultats montrent que les arbitres
font maintenant une analyse qui tient compte des valeurs portées par la Charte et des
finalités de la norme d’égalité. C’est en fait le Tribunal des droits de la personne qui, en
faisant abstraction des sources du droit du travail, omet d’analyser tous les aspects du
problème de discrimination exposé devant lui. Cette constatation, alliée au fait que les
délais sont deux fois plus courts devant l’arbitre que devant le Tribunal, font en sorte que
Hébert privilégie la thèse de l’exclusivité de compétence de l’arbitre de griefs317.
1.3.4.3.4 La thèse de l’exclusivité de compétence du Tnbunal des droits de la personne du
Québec
Les tenants de cette thèse minoritaire au Québec prônent la compétence exclusive du
Tribunal des droits de la personne et fondent leur argumentation sur la Charte et sur
l’intention du législateur. Le législateur ayant confié au Tribunal des droits de la personne
une compétence spécifique en matière de discrimination en emploi par le biais d’une loi
fondamentale et d’ordre public318, un salarié ne peut être privé de l’exercice d’un recours
en raison de dispositions d’une convention collective négociée entre un employeur et un
syndicat319.
Selon Chantai Robert, il serait intéressant d’étudier la possibilité d’accorder l’exclusivité de
compétence au Tribunal des droits de la personne en matière de discrimination en emploi.
Non seulement celle voie aurait « l’avantage de préserver les tribunaux d’arbitrage d’une
judiciarisation de plus en plus dénoncée et qui ne pourrait qu’être accentuée », mais aussi,
« cela assurerait aux justiciables un traitement équitable et uniforme de toutes questions
mettant en cause leurs droits les plus stricts )>320
Bourdeau, sans se prononcer explicitement en faveur de celle thèse, fournit néanmoins
des arguments pour la défendre. Rappelant le caractère fondamental du droit à l’égalité, il
mentionne ce qui suit:
« Nous sommes d’opinion que la promotion et la protection effective du droit à
l’égalité impliquent que le régime institutionnel de protection du droit à l’égalité
317 M-C. HÉBERT, op. cit., note 51, p. 117-123.
318 Charte des dmits et libertés de la personne, art. 111.
M.-C. HEBERT, op. cit., note 51 p. 30.
320 c• ROBERT, op. cit., note 294, p. 142-143.
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mis de l’avant par la Charte à travers l’action coordonnée de la Commission et
du Tribunal des droits de la personne soit favorisé même en milieu de travail
syndiqué. »321
Enchaînons avec notre problématique, laquelle s’inscrit dans le débat actuel portant sur la
coexistence juridictionnelle du Tribunal des droits de la personne du Québec et des
tribunaux d’arbitrage à l’égard de la discrimination en emploi en contexte syndiqué.
321 Pierre-Yves BOURDEAU, « Le régime institutionnel de protection du droit à l’égalité prévu à la Charte des
droits et libertés de la personne », dans G. VALLEE, M. COUTU, J. D. GAGNON, J. M. LAPIERRE et G.
ROCHER (dir.), Le droit â l’égalité : les tribunaux darbitmge et le Tribunal des droits de la personne, Montréal,
Les Éditions Thémis, 2001, p. 225-237, p. 237; P.-Y. BOURDEAU, loc. cit., note 189,25.
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CHAPITRE 2: PROBLÉMATIQUE DE RECHERCHE
La présentation de notre problématique se divisera en trois parties. D’abord, nous
présenterons le problème dans la réalité, ensuite nous traiterons du problème dans la
littérature et finalement, nous ferons état des approches théoriques que nous avons
choisies et de celles que nous avons rejetées.
2.1 LE PROBLÈME DANS LA RÉALITÉ
Au Québec, la mise en oeuvre de la norme d’égalité codifiée à l’article 10 de la Charte des
droits et libertés de la personne ne dépend pas uniquement d’institutions spécialisées
dans le domaine des droits et libertés, comme la Commission des droits de la personne et
des droits de la jeunesse et le Tribunal des droits de la personne. Dans le domaine de
l’emploi, cette mise en oeuvre dépend également des instances propres au droit du travail,
notamment des tribunaux d’arbitrage. En effet, les arbitres de griefs ont le pouvoir
d’appliquer ou d’interpréter les lois, incluant la législation qui concerne la protection des
droits de la personne322. Nous sommes donc en présence de deux forums compétents en
matière de discrimination: tant l’arbitre de griefs que la Commission des droits de la
personne et des droits de la jeunesse et le Tribunal des droits de la personne du Québec
possèdent la compétence de traiter d’un litige soulevant un problème de discrimination
dans l’emploi en milieu syndiqué. C’est donc dire que contrairement au salarié oeuvrant en
contexte non syndiqué — qui doit obligatoirement déposer sa plainte alléguant
discrimination devant la Commission des droits de la personne et des droits de la
jeunesse — le salarié syndiqué est confronté au problème du choix de forum pour intenter
son recours. Comme nous l’avons vu dans notre revue de la littérature, la Cour suprême
du Canada323 a conclu — du moins en certaines circonstances324 - à l’existence d’une
compétence concurrente entre le TDPQ et l’arbitre de griefs lorsque le litige en matière de
relations de travail soulève une question relative aux droits et libertés de ta personne et
met en cause la validité d’une disposition de la convention collective. Cette situation peut
322 DouglasJKwantlen Faculty Association c. Douglas College, précité, note 252; Weber c. Hydro Ontado,
?récité, note 217.23 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Québec (Procureur
qénéraO précité, note 228.
24 Voir nos développements sur l’ampleur de l’incertitude qui demeure suite à cet arrêt aux p. 72-74 du
présent mémoire.
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donner lieu à une multiplication des recours et pose également le problème de
l’application uniforme d’une même norme juridique par deux instances ayant une mission
différente, problème qui installe l’insécurité chez les travailleurs autant que chez les
employeurs puisqu’il y a atteinte à deux principes juridiques: la justice équitable pour les
justiciables et la prévisibilité du droit.
Poursuivons avec le problème dans la littérature.
22 LE PROBLÈME DANS LA LITTÉRATURE
Cette pluralité de forums compétents en matière de discrimination n’est pas sans soulever
des problèmes dans la littérature. Nous en avons relevés trois principaux.
Le premier problème concerne la pluralité des recours. Dans le cadre de notre revue de la
littérature, nous avons constaté que lorsque l’arbitre de griefs agit à l’intérieur de sa
juridiction, les tribunaux supérieurs font preuve d’une grande retenue. La norme de
contrôle judiciaire applicable à sa décision est alors celle de la décision manifestement
déraisonnable. Par contre, lorsque l’arbitre interprète une loi, et particulièrement une loi de
nature constitutionnelle comme la Charte des droits et libertés de la personne, la question
de savoir quelle devrait être la norme de contrôle judiciaire applicable à sa décision pose
problème325. Des auteurs mentionnent que le degré moins élevé de retenue de la part des
tribunaux supérieurs chargés de réviser la décision d’un arbitre de griefs lorsque la Charte
est en cause va notamment à l’encontre des objectifs de célérité et de souplesse
recherchés par le législateur lorsqu’il a instauré l’arbitrage de griefs326.
Le second problème relevé dans la littérature a trait aux difficultés soulevées par la
coexistence juridictionnelle. Ces difficultés concernent d’abord l’existence de différences
dans la mise en oeuvre de la norme d’égalité contenue dans la Charte des droits et libertés
de la personne par l’arbitre de griefs et le Tribunal des droits de la personne. Le mémoire
de maîtrise de Chantai Robert327, l’article de Chantai Robert et de Guylaine Vallée328 et le
mémoire de maîtrise de Marie-Chnstine Hébert329 montrent que la coexistence
325 Voir nos développements sur cette question aux p. 66-68 du présent mémoire.326 K. TABBAKH, Ioc. cit., note 291, 286; C. ROBERT et G. VALLEE, lac. cit., note 284, 144.327 C. ROBERT, op. cit., note 294.
328 C. ROBERT et G. VALLÉE, loc. cit., note 284.
329 M.-C. HÉBERT, op. cit., note 51.
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juridictionnelle entre les tribunaux d’arbitrage et le Tribunal des droits de la personne a des
conséquences sur la mise en oeuvre de la norme d’égalité et un effet sur la cohérence
d’interprétation de l’article 10 de la Charte québécoise. En effet, Chantai Robert, dans son
mémoire, et Chantai Robert et Guylaine Vallée, dans leur article publié par la suite,
montrent l’existence de différences dans l’application et l’interprétation de la règle
prohibant la discrimination en emploi en contexte syndiqué par les deux instances. Elles
comparent les décisions rendues entre 1992 et 1996 portant sur des questions de
discrimination dans les deux juridictions et elles identifient des divergences dans le profil
des plaintes déposées devant l’arbitre et le Tribunal et dans le traitement qu’en font les
deux instances. Le mémoire de maîtrise de Marie-Christine Hébert porte sur une question
semblable. Sa question de recherche est la suivante: « Le traitement de la discrimination
fondée sur le handicap est-il différent selon que nous analysions les décisions du Tribunal
des droits de la personne et celles des tribunaux d’arbitrage? Son hypothèse de
départ implique l’existence de différences et d’écarts significatifs dans la réception du
principe de discrimination fondée sur le handicap, suivant que ce principe est mis en
oeuvre par une instance spécialisée dans les droits de la personne ou une instance
spécialisée dans les rapports collectifs du travail. Ses résultats sont les suivants:
« Notre hypothèse est confirmée dans la mesure où les arbitres ne traitent pas
les questions de discrimination de la même manière que le Tribunal des droits
de la personne. Les arbitres restent sensibles à la spécificité des milieux de
travail et à la volonté des parties qui ressort des règles présentées dans la
convention collective. Mais, contrairement aux résultats des études
précédentes, nous avons pu observer que les arbitres font maintenant une
analyse qui tient compte des valeurs portées par la Charte et des finalités de la
norme d’égalité.
Finalement, une étude empirique effectuée par Guylaine Vallée, Michel Coutu et Marie
Christine Hébert semble aussi confirmer l’existence d’écarts dans la mise en oeuvre de la
norme d’égalité par le Tribunal et les arbitres de griefs, même si une analyse plus raffinée
de sous-échantillon de décisions permet de s’interroger sur la persistance de ces écarts et
sur l’intégration graduelle de la logique et des sources de la norme d’égalité dans le
domaine du droit des rapports collectifs du travail332.
Le troisième et dernier problème relevé dans la littérature concerne les voies de réforme
des structures juridictionnelles actuelles, Il y a quatre tendances qui se dégagent parmi les
° Id., p. 32.
331 p. 122.
332 G. VALLÉE, M. COUTU et M.-C. HÉBERT, Ioc. cit., note 51.
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voies de réforme proposées par la doctrine concernant la coexistence juridictionnelle
lorsque le droit à l’égalité est soulevé: la thèse de la compétence exclusive de l’arbitre de
griefs, la thèse de la compétence exclusive du Tribunal des droits de la personne, la thèse
de la concurrence des compétences (maintien de la coexistence juridictionnelle) et la
thèse du droit d’option3321.
Passons maintenant aux approches théoriques choisies.
2.3 LES APPROCHES THÉORIQUES CHOISIES
Notre démarche de recherche s’inscrit dans le cadre des travaux qui, partant du constat
de la coexistence juridictionnelle, documentent l’existence possible d’écarts dans la mise
en oeuvre de la norme d’égalité en milieu de travail suivant la juridiction saisie. Grâce à
notre revue de la littérature, nous avons constaté que quelques travaux3322 ont déjà traité
de la coexistence juridictionnelle, mais à l’exception du mémoire de maîtrise de Marie
Christine Hébert333, tous ces travaux exposent de manière générale l’effet de la
coexistence juridictionnelle qui prévaut actuellement sur la cohérence d’application et
d’interprétation de la norme d’égalité. À l’instar de la recherche de Marie-Christine Hébert,
nous avons choisi de faite l’étude d’un échantillon limité à la problématique du
harcèlement sexuel et à deux motifs de discrimination, c’est-à-dire le sexe et la grossesse.
Cela nous permettra « d’ajouter une perspective plus qualitative à ces études et d’exposer
« de manière exhaustive » l’effet de la coexistence juridictionnelle sur l’interprétation et
l’application de la norme d’égalité en faisant ressortir les particularités, les convergences
et les différences
Les approches théoriques que nous avons retenues dans le cadre de notre mémoire sont
au nombre de trois: l’approche de la rationalité du droit, l’approche de la rationalité
juridique et décision constitutionnelle et l’approche de la notion d’apprentissage.
L’approche de I’effectivité, la théorie de la régulation sociale et la théorie féministe, malgré
leur grand intérêt, ont été rejetées. Nous présenterons ces six approches dans les pages
qui suivent.
332.1 Voir p. 72 à 80 du présent mémoire.
332.2 C. ROBERT, op. cit., note 294; C. ROBERT et G. VALLÉE, Ioc. cit., note 284; G. VALLÉE, M. COUTU et
M.-C. HÈBERT, Ioc. cit., note 51.
M.-C. HÈBERT, op. cit., note 51.
Id., p. 32.
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2.3.1 Les approches théoriques retenues
2.3.1.1 Rationalité du droit
La rationalité du droit constitue l’approche théorique qui a été retenue par Guylaine Vallée,
Michel Coutu et Marie-Christine Hébert dans une étude antérieure335. Comme notre propre
recherche s’insère dans sa continuité, il est tout à fait pertinent que nous la retenions.
La recherche antérieure repose sur le postulat suivant: il existe deux sphères de droit
(droits de la personne et rapports collectifs du travail) dont les caractéristiques spécifiques
(logique régissant la production de normes juridiques, types d’institutions et
d’organisations impliquées, valeurs, principes et intérêts divergents des acteurs juridiques
- pour ne nommer que ces aspects) conditionnent la mise en oeuvre de la norme d’égalité
dans chacune des deux sphères. Il en découlerait « l’existence d’écarts significatifs dans
la réception du principe de discrimination (au sens de l’article 10 de la Charte québécoise)
suivant que ce principe est mis en oeuvre dans l’une ou l’autre des deux sphères »336
Les fondements théoriques de la recherche effectuée par ces chercheurs peuvent être
ramenés à quatre concepts, tous empruntés à la sociologie contemporaine du droit:
«
- Le concept de la rationalité du droit: i.e le type de logique, formelle ou
substantive, qui régit l’émergence des normes juridiques.
- La pluralité du droit: il s’agit de ce paradigme commun à plusieurs
sociologues du droit, notamment québécois, celui du pluralisme juridique, i.e le
fait que les règles de droit ne soient pas uniquement le produit de l’activité de
l’État, mais aussi de l’activité autonome des acteurs -en l’occurrence, les
parties à la négociation collective.
- Leffectivité du droit: au sens de Guy Rocher, qui vise par cette notion à
considérer tous les effets produits par une norme juridique et non seulement
ceux projetés par l’auteur de la norme -on parlerait plutôt en ce dernier cas,
d’efficacité du droit au sens strict du terme.
- La légitimité du droit: notion qui, dans une perspective sociojuridique, fait
appel à la croyance des sujets de droit en la validité d’une norme. Cette
croyance demeure bien sûr fonction d’une variété de facteurs, notamment les
valeurs et principes en cause. Par exemple, la mise en oeuvre de l’article 10
peut intervenir dans une situation où des normes de traitement équitable
définies par les parties dans la convention collective, par exemple des règles
fondées sur l’ancienneté, s’appliquent déjà, ce qui peut réduire la légitimité du
G. VALLÉE, M. COUTU et M-C. HÉBERT, Ioc. cit., note 51.
Id., 85-86.
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principe de non-discrimination (au sens de la Charte) dans ces situations.
Dans le cadre de leur étude empirique, les chercheurs se sont limités à un seul concept,
celui de la rationalité du droit, puisque c’est ce concept qui a joué le rôle le plus important
dans la problématique de leur recherche et dans la formulation de leur hypothèse de
départ. Ils précisent:
« Le concept de rationalité du droit nous a conduit à supposer que les deux
sphères considérées se structurent suivant une logique spécifique qui permet
leur différenciation réciproque. Bien sûr, il ne s’agit pas de systèmes
autoréférentiels (c’est-à-dire fermés à toute interaction réciproque directe),
mais de champs d’activité qui s’interpénètrent jusqu’à un certain point et
entrent au contraire constamment en interaction.
Dans cette perspective, la notion de rationalité permet de supposer, du point
de vue de l’activité des individus, groupes et institutions impliqués, que les
interactions, à l’intérieur de chacune des sphères, obéissent à des logiques en
partie distinctes. Ces interactions demeurent fonction de valeurs, d’intérêts et
de ressources souvent divergents. Cela influe en particulier sur la mobilisation
du droit qui est faite par les agents, sur le fait que certaines ressources
juridiques disponibles sont utilisées ou non (par exemple, le dépôt d’un grief, la
décision de porter le grief à l’arbitrage, la décision d’attribuer un rôle important,
ou accessoire, ou inexistant à une argumentation fondée sur la Charte, etc.).
Quant aux niveaux d’analyse de la rationalité, ceux-ci, du point de vue de notre
recherche, peuvent concerner divers paliers ou types d’activité: le niveau
interactionnel (interaction entre les acteurs, individuels ou collectifs),
juridictionnel (i.e. le TDPQ et les tribunaux d’arbitrage), institutionnel (la
CDPDJ, les organisations syndicales, l’entreprise) et structurel (les deux
sphères d’activité considérées globalement).
Tout comme ces chercheurs, nous nous concentrerons sur tes deux aspects qui sont plus
directement liés aux résultats que nous chercherons à obtenir, soit le niveau juridictionnel
et le niveau institutionnel. Au niveau juridictionnel, il s’agira essentiellement d’envisager la
logique qui préside aux décisions du Tribunal des droits de la personne, des tribunaux de
droit commun et des tribunaux d’arbitrage339. Les résultats de l’étude antérieure suggèrent
que des différences existent dans le profil des plaintes déposées devant le Tribunal et
l’arbitre et dans le traitement qu’en font les deux instances, différences qui tiennent
notamment aux pratiques développées par les parties qui agissent en justice (arguments
présentés, remèdes demandés), à l’utilisation des sources pertinentes en matière de
ici., 86.
ici., 87-88.
Id., 88.
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discrimination et à la mission initiale dévolue au Tribunal et à l’arbitre340. Nous tenterons
de voit si nos résultats sont similaires à ceux qu’ils ont obtenus.
Un deuxième aspect plus directement lié aux résultats que nous chercherons à obtenir
dans le cadre de notre recherche est le niveau institutionnel. Sur ce type d’activité, les
chercheurs mentionnent ce qui suit:
« Chacune des deux sphères se caractérise par la présence d’institutions
spécifiques -au sens large du terme, qui inclut aussi les associations et
organisations. Si on laisse de côté les instances juridiques décisionnelles, du
point de vue de la mise en oeuvre de l’article 10 de la Charte, les
«institutions» les plus importantes sont d’un côté, la Commission des droits
de la personne et des droits de la jeunesse, de l’autre, les organisations
syndicales et l’entreprise. Ces institutions et organisations agissent comme
des mécanismes de pré-traitement des plaintes/griefs en matière de
discrimination, soit en écartant les demandes non fondées ou en obtenant
des règlements. »
Les résultats de la recherche antérieure montrent l’importance de ces mécanismes et du
rôle des parties. Il s’agira encore une fois pour nous de voir si les mêmes résultats seront
obtenus en ce qui concerne les plaintes de harcèlement sexuel et celles de discrimination
fondée sur le sexe et la grossesse.
2.3.1.2 Rationalité juridique et décision constitutionnelle
Nous pensons également qu’une étude qui adopte la perspective théorique de la
sociologie du droit, en proposant un cadre d’analyse des jugements en matière de droit
constitutionnel qui s’inspire des courants décisifs de la pensée juridique moderne et
contemporaine pour éclairer certaines positions divergentes dans l’orientation de la
jurisprudence récente de la Cour suprême du Canada en matière d’extradition et
d’expulsion, constitue une approche théorique pertinente pour notre mémoire. Coutu et
Giroux, les auteurs ayant élaboré ce cadre d’analyse342, distinguent entre trois types
idéaux de la jurisprudence constitutionnelle: la jurisprudence formelle, la jurisprudence
instrumentale et la jurisprudence des valeurs.
Id.
3411d.,91.
342 Michel COUTU et Mane-Hélène GIROuX, « L’après-l 1 septembre devant la Cour suprême du Canada:
situation exceptionnelle et légitimité », (mars 2003) numéro spécial R. du B. 237.
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Dans les pages qui suivent, nous présenterons les grands principes de ce cadre d’analyse
en faisant la distinction entre ces trois types de jurisprudence.
2.3.1.2.1 Jurisprudence formelle
Par jurisprudence formelle, Coutu et Giroux réfèrent aux diverses approches modernes et
contemporaines du droit susceptibles d’être subsumées sous l’idéaltype de la rationalité
formelle du droit tel que le construit Max Weber. Les auteurs mentionnent comme
illustrations les approches formalistes du droit qui ont dominé le positivisme juridique, en
particulier vers la fin du XIXe siècle et au début du XXe siècle: l’École de L’Exégèse en
France, en Allemagne le Pandectisme et ce que ses adversaires qualifieront de
Begriffjurisprudenz, aux États-Unis ce que Roscoe Pound rejettera comme « Mechanical
Jurisprudence ». Bien que les traditions et contextes juridiques de ces divers courants
soient très différents, ils partagent la même croyance : la science du droit demeure avant
tout une science des concepts juridiques, une science logique de l’interprétation et de
l’application des normes, qui exige des opérateurs juridiques une grande maîtrise
technique et une froide neutralité axiologique, laquelle ne se laisse aucunement distraire
par les enjeux politiques, sociaux ou éthiques qui se profilent derrière la construction
juridique du Iitig&3.
Concernant le droit constitutionnel, les auteurs considèrent comme relevant d’une
jurisprudence formelle toute interprétation des normes constitutionnelles qui fait appel, en
se réclamant d’une démarche prétendue objective, à des indices purement formels tels
que le lilléralisme, l’originalisme et l’application mécanique des précédents. Selon eux, ce
sont toutes des techniques qui se fondent sur une telle conception formelle de l’activité du
juge constitutionnel et que sous-tend une prétention fondamentale à la neutralité
axiologique344.
2.3.1.2.2 Jurisprudence instrumentale
Par jurisprudence instrumentale, Coutu et Giroux entendent une approche du droit
constitutionnel qui fait de la pondération des intérêts (au sens d’aspirations matérielles ou
idéelles susceptibles d’être juridiquement protégées) respectifs de l’État et d’individus ou
de groupes au sein de la société, l’essence même de l’intervention du juge. Ils précisent
Id., 244-245.
!d., 245.
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que cette intervention revêt souvent la forme d’une analyse sociojuridique (examen des
faits sociaux jugés pertinents) et ne s’attache essentiellement ni à la cohérence
conceptuelle du texte, ni à la recherche de l’intention du législateur ou du constituant. La
prise en compte des faits sociaux est présentée comme étant un travail neutre et objectif,
et la légitimité repose sur un principe matériel plutôt que formel: ce principe peut être
qualifié d’utilitariste, dans la mesure où l’intérêt de l’État à limiter la recherche d’intérêts
individuels en restreignant certains droits fondamentaux doit correspondre à une
compréhension adéquate des exigences de l’intérêt généraI5.
Les auteurs continuent en affirmant que tous les mouvements se rattachant au réalisme
juridique (tels la « sociological jurisprudence » et le « legal realism » américains, la libre
recherche de Gény, en Allemagne la Jurisprudence des intérêts et le Mouvement du droit
libre) ont tenté de développer une telle jurisprudence instrumentale, en exigeant une
correspondance entre l’application de la norme juridique et les attentes concrètes des
intéressés au droit, révélées par une forme ou l’autre d’analyse sociojuridique, mais qu’il
faut toutefois, dans l’élaboration du type pur de la jurisprudence instrumentale, écarter
toute considération éthique ou axiologique explicite, laquelle s’est fréquemment fait jour
chez les tenants du réalisme - encore que ces considérations n’aient joué la plupart du
temps qu’un rôle secondair&6.
2.3.1.2.3 Jurisprudence des valeurs
Par jurisprudence des valeurs, Coutu et Giroux réfèrent à toute méthode d’interprétation
fondée sur une éthique constitutionnelle de la conviction, qui affirme d’emblée la
prééminence de valeurs ou de principes fondamentaux et tend à établir une hiérarchie des
valeurs constitutionnelles devant guider l’interprète dans son travail d’énonciation et
d’application des normes fondamentales347. lis précisent:
« À la différence de la jurisprudence formelle, la jurisprudence des valeurs
rejette la neutralité axiologique, elle recherche la cohérence sur un plan
matériel, d’ordre éthique, et non d’un point de vue purement formel. Elle ne
croit pas davantage aux vertus de la logique formelle du moment que celle-ci
prétend opérer en se détachant de la sphère des valeurs. Une telle
jurisprudence axiologique ne récuse pas en soi la pondération des intérêts ou
la contextualisation du litige dans son environnement socio-historique. A la
différence de la jurisprudence instrumentale, elle récuse toutefois un traitement
utilitariste des questions juridiques et exige que la solution de celles-ci soit
Id. 245-246.
316 Id., 246.
Id., 247-248.
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dégagée non en fonction des conséquences, mais plutôt de l’affirmation des
valeurs et principes fondamentaux. En définitive, est seule légitime la décision
rationnelle en valeur, fondée sur l’éthique constitutionnelle de la conviction; la
prise en considération des conséquences doit être subordonnée à la hiérarchie
des valeurs qui donne cohérence au texte constitutionnel. »348
Nous croyons que ce cadre d’analyse est tout à fait pertinent pour notre mémoire. Il nous
permettra de voir quel est le motif de justification prédominant des décisions du TDPQ et
des tribunaux d’arbitrage en matière de droit à l’égalité. Les différentes décisions
jurisprudentielles que nous analyserons pourront certainement se classer dans l’un ou
l’autre de ces trois types de jurisprudence. En effet, certains décideurs sont susceptibles
d’adopter une approche de jurisprudence formelle (par exemple en appliquant
mécaniquement les précédents), d’autres, une approche de jurisprudence instrumentale
(lorsque par exemple le décideur pondère les intérêts de l’employé discriminé avec ceux
de l’employeur qui doit assurer la bonne marche de l’entreprise) et d’autres encore, une
approche de jurisprudence des valeurs (par exemple lorsque le décideur rend sa décision
en se basant sur les valeurs d’égalité, de non-discrimination, du droit à la dignité, etc.).
Bien sûr, comme cette typologie représente une forte stylisation du travail du juge
constitutionnel, la frontière entre les trois types idéaux de jurisprudence est difficile à tracer
et il ne sera pas toujours facile de classer l’argumentation concrète sous l’une ou l’autre de
ces types349.
2.3.1.3 L’approche de la notion d’apprentissage
Une autre approche théorique pertinente pour notre mémoire est la « notion
d’apprentissage », telle qu’elle a été développée par Jean Marcel Lapierre, Guy Rocher et
Guylaine Vallée350. Cette approche nous servira de fondement théorique pour notre
deuxième question de recherche.
Dans leur texte, ces trois auteurs ont cherché à approfondir les résultats d’une étude
antérieure, laquelle consistait en une analyse de contenu de 137 sentences arbitrales
rendues entre 1992 et 1999. Cette étude a fourni quelques éléments de réponse à la
question de savoir comment les arbitres de griefs conçoivent le rapport entre le droit
interne (la convention collective) et le droit externe (le droit étatique) lorsqu’ils doivent
348 Id., 247-248.
Id., 248.
° Jean Marcel LAPIERRE, Guy ROCHER et Guylaine VALLÉE, « Légitimités et légitimations de l’arbitrage de
griefs: la notion d’apprentissage chez Luhmann », dans Michel COUTU et Guy ROCHER (dit.), La légitimité
de l’État et du droit : Autour de Max Weber Québec, Les Presses de l’Université LavaI, 2005, p. 355-384.
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disposer d’un grief soulevant un problème de discrimination dans le domaine de
l’emploi351. Elle a révélé que les sources les plus fréquemment utilisées par les arbitres
pour trancher des griefs de cette nature sont, dans l’ordre, la convention collective, la
jurisprudence arbitrale et la Charte des droits et libertés de la personne. Toutefois, en
1999, une certaine transformation était apparente dans la jurisprudence arbitrale quant à
la façon de combiner ces différentes sources:
« Le recours à la Charte des droits et libertés de la personne dans les
sentences arbitrales était devenu systématique (100% des décisions rendues
en 1999) et l’utilisation des décisions de la Cour suprême du Canada sur la
notion de discrimination était plus étendue (10 décisions sur 16). Par ailleurs,
les arbitres de griefs faisaient davantage appel à des arguments relevant des
droits de la personne comme motifs déterminants de leurs décisions en
s’appuyant sur la Charte des droits et libertés de la personne ou sur des
clauses des conventions collectives prohibant la discrimination dans les
milieux de travail. Ainsi, 81,3% des sentences arbitrales rendues en 1999 sur
des problèmes de discrimination dans le domaine de l’emploi se fondaient sur
des arguments relevant des droits de la personne, comparativement à 31,8%,
62,5% et 42,9% des sentences tendues en 1992, 1993 et 1998. Ces
transformations étaient particulièrement manifestes dans les décisions portant
sur la discrimination fondée sur le handicap. La tendance amorcée en 1999
semble se maintenir dans la jurisprudence arbitrale et serait reliée au fait que
les syndicats soulèvent de manière quasi-systématique et documentée des
arguments relevant des droits de la personne au soutien des griefs. »352
Pour tenter d’expliquer ces transformations, Lapierre, Rocher et Vallée ont réalisé neuf
entrevues avec des arbitres afin de les questionner, d’une part, sur la recherche et la
réflexion qu’ils disent mener pour prendre leurs décisions, et d’autre part, sur les
fondements sur lesquels ils affirment établir leurs décisions. À partir de l’analyse des
dossiers, complétée par l’information recueillie au cours des entrevues, les trois
chercheurs ont émis quelques hypothèses. Tout d’abord, en s’inspirant de Nikias
Luhmann, ils ont fait l’hypothèse que la transformation observée est le produit d’un
apprentissage observable chez les différents acteurs impliqués dans les cas de griefs
touchant la discrimination353. Ils expliquent:
« Il s’agit d’une hypothèse de nature psychosociologique. Dans la suite des
analyses de Max Weber sur la légitimité, Luhmann a en particulier mis l’accent
sur le processus de l’apprentissage dans tout changement qu’implique le droit
qui se fait et le droit qui s’applique, Il s’agit d’un apprentissage du droit lui
même et des conséquences qu’il entraîne pour les professionnels du droit,
351 Id., 356.
352 Id., 357.
Id., 358.
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arbitres et procureurs, et de ses effets sur les justiciables, en l’occurrence les
parties impliquées dans un grief de discrimination. La tendance observée dans
les décisions arbitrales de 1992 à 1999 suppose en effet qu’elle n’a pu se
produire qu’à travers diverses modalités d’apprentissage, inégales dans le
temps et en contenu, chez les acteurs engagés dans le processus. »
Celle perspective dynamique a amené les chercheurs à formuler deux hypothèses. Selon
la première hypothèse, les transformations observées dans les décisions arbitrales depuis
1999 tiendraient au fait que les arbitres et les parties (en particulier les syndicats) qui
plaident devant eux ont progressivement appris à reconnaître la légitimité, pour leurs fins
particulières, de la Charte des droits et libertés de la personne. Suivant cette hypothèse,
les acteurs des rapports collectifs du travail auraient d’abord manifesté une certaine
réserve à l’égard de la Charte, jugeant que celle-ci protégeait des droits individuels peu
compatibles avec la logique et l’esprit du droit des rapports collectifs du travail axé sur la
recherche d’un équilibre entre les parties syndicale et patronale. Si les arbitres se réfèrent
aujourd’hui davantage à la Charte pour disposer des griefs, c’est qu’ils en accepteraient
davantage les valeurs, c’est-à-dire la protection des droits de la personne du salarié355.
Une seconde hypothèse fut également formulée par Lapiecre, Rocher et Vallée. Elle est à
l’effet que l’utilisation de la Charte par les arbitres pourrait être reliée à la manière dont ils
ont progressivement appris à concevoir les rapports entre le droit collectif autonome
incarné dans la convention collective et le droit externe auquel appartient la Charte356. lis
précisent ce qui suit:
« L’institution de l’arbitrage de griefs s’est développée à partir des années 40
au Canada dans un contexte marqué par une conception pluraliste de la
régulation du travail. En vertu de cette conception, l’Etat n’était pas perçu
comme le meilleur garant de conditions de travail justes et équitables. Il devait
se limiter à fixer les règles permettant d’atteindre un meilleur équilibre des
pouvoirs entre les associations de salariés et les employeurs dans les milieux
de travail en leur laissant le soin de définir eux-mêmes les conditions de travail
adaptées à leurs milieux et en confiant à l’arbitre le soin d’interpréter ces
règles du droit collectif autonome. Dans cette perspective, le droit autonome
de la négociation et de la convention collective jouit d’une légitimité particulière
puisqu’il s’agit du meilleur moyen d’établir des règles adaptées aux milieux de
travail et ainsi, de promouvoir et d’atteindre la justice et l’équité dans ces
milieux de travail; il pourra même justifier l’effacement du droit étatique. Cette
conception de l’articulation entre le droit collectif autonome et le droit externe
est intimement liée au contexte qui a vu naître et se développer l’institution de
l’arbitrage de griefs. Elle caractérise toujours son fonctionnement. Elle peut
Id.
Id.
Id.
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expliquer la manière dont les arbitres de griefs intègrent aujourd’hui les règles
provenant de la Charte dans le traitement des griefs soulevant un problème de
discrimination dans les milieux de travail. »‘
Le but de l’article de ces auteurs est d’examiner ces hypothèses. C’est la première partie
de leur texte qui nous intéresse, celle où ils mettent en place un cadre théorique qui se
fonde sur l’apport de Max Weber à l’analyse de la légitimité et celui de Nikias Luhmann sur
les différents apprentissages faïts par les acteurs dans le procès de légitimation358. Nous
nous attarderons plus précisément au processus de légitimation et d’apprentissage au
sens de Luhmann, lorsque ce dernier introduit l’apprentissage dans le processus de
légitimation et dans les fondements de ta légitimité359.
Pour Luhmann, le droit dans son ensemble est le résultat de décisions. II aborde donc le
droit sous l’angle des décisions, ce qui inclut « la reconnaissance des prémisses des
décisions »°. Or, selon Lapierre, Rocher et Vallée, toute décision juridique impose un
apprentissage de la part des acteurs en cause, parce qu’un acte juridique vient toujours
modifier une situation antérieure: il en va ainsi d’une nouvelle loi, d’un nouveau
règlement, d’un contrat, d’une décision judiciaire. Et ils mentionnent que cet apprentissage
se fait pour tous les acteurs:
« [C]et apprentissage se produit tant chez le législateur qui doit lui-même
apprendre pour changer la loi que chez les justiciables et les citoyens, tant
chez le juge qui opère un changement dans une situation concrète ou dans
l’interprétation de la loi que chez les parties impliquées dans un procès et leurs
procureurs. Du même coup, cet apprentissage est la voie dynamique par
laquelle s’engage le processus d’acceptation des décisions juridiques,
judiciaires ou réglementaires et l’acceptation des conséquences
contraignantes qui en découleront pour eux-mêmes et pour d’autres. »361
Dans la perspective de Luhmann, « un tel apprentissage ne peut être le seul fait de
l’individu ni se produire sans un soutien social... [sans] un climat social qui institutionnalise
la reconnaissance de décisions contraignantes comme une évidence »362• Empiriquement,
le processus d’apprentissage est plus ou moins rapide selon les individus, les groupes, les
sociétés et il peut générer des comportements diversifiés, allant de l’acceptation de la
décision et de ses prémisses à un rejet partiel ou global de la décision et de ses
Id., 358-359.
Id., 359.
Id., 364-367.
° Nikias LUHMANN, La légitimation par la procédure, traduction française par Lukas K. Sosoe et Stéphane
Bouchard, Québec, Presses de l’Université Lavai, 2001, p. 24, cité par Id., 365.
Id., 366.
362 N. LUHMANN, op. cit., note 360, p. 26, cité par lu.
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prémisses. La légitimité d’une décision juridique tient donc à l’efficacité du processus
d’apprentissage dans le sens d’une reconnaissance de la force contraignante de cette
décision et, si possible, de la reconnaissance des prémisses de cette décision363. Pour
Lapierte, Rocher et Vallée, la prémisse des décisions judiciaires consiste en ce qui suit:
« L’on peut [...J soutenir que les rationalités en valeur, évoquées plus haut,
notamment celles de justice et de paix sociales, tout comme les valeurs
d’indépendance de l’arbitre et de sa compétence en matière de relations de
travail, appartiennent aux prémisses des décisions des arbitres de griefs. Et
cela, d’une manière toute particulière en matière de discrimination. Ces
prémisses s’inscrivent dans le «soutien social» et dans le «climat social» qui,
selon Luhmann, accompagnent l’apprentissage que font les professionnels du
droit et les justiciables, en même temps que les acteurs impliqués peuvent
contribuer, à travers leur apprentissage, soit à l’évolution, soit au blocage du
«climat social». ))3
Notre démarche de recherche se rattache très bien, en ce qui concerne notre deuxième
question de recherche, à cette approche théorique. Les arbitres sont des acteurs
importants dans la mise en oeuvre des droits et libertés en milieu de travail syndiqué et les
transformations que nous pensons observer dans l’interprétation et l’application des règles
prohibant la discrimination et le harcèlement sexuel découlent du fait qu’ils sont en
processus d’apprentissage, d’assimilation des logiques et rationalités différentes de la
sphère des droits de la personne et des rapports collectifs du travail.
Abordons maintenant brièvement les approches théoriques rejetées.
2.32 Les approches théoriques rejetées
2.3.2.1 Théorie de la régulation sociale
La théorie de la régulation sociale a été élaborée par le sociologue Jean-Daniel
Reynaud365. Selon Reynaud, la règle est le fait social par excellence et elle le définit, qu’il
s’agisse des relations de travail, des politiques publiques ou des relations entre homme et
femme. Selon lui, la règle n’est pas une habitude ni une coutume, mais plutôt une
contrainte366. Reynaud affirme également que la réalité sociale des règles est une « réalité
vivante », et que la règle ne s’applique pas sans difficulté, car l’infraction à la règle est
lu.
361 Id.
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courante. Conséquemment, pour assurer le maintien de la règle, la société doit exercer un
contrôle social:
« La règle ne s’applique pas sans difficulté. L’infraction à la règle est un fait
d’expérience, et le crime est « normal ». Il n’est nullement surprenant que
quelques individus ne respectent pas la règle (la corruption est une
tentation permanente de l’homme politique). La répression a pour objet
central de démontrer que la règle est toujours en vigueur, d’annuler l’effet
destructeur de l’infraction sur les « sentiments collectifs », c’est-à-dite
l’affaiblissement de l’obligation. On peut appeler contrôle social celle part
de l’activité de la société qui consiste à assurer le maintien des règles et à
lutter contre la déviance, que ce soit par le moyen des appareils
institutionnels ou par la pression diffuse u’exerce la réprobation ou les
sanctions spontanées qu’elle provoque. »36
Toutefois, selon l’auteur, le contrôle social ne se borne pas à réprimer la déviance et à
maintenir la règle: il vise également à la modifier peu à peu. À ce sujet, il fournit l’exemple
— directement pertinent pour notre recherche
- de la jurisprudence qui modifie peu à peu la
loi en conduisant le législateur à prendre de nouvelles décisions366. Reynaud argue
également que la déviance et la non-conformité ne sont pas seulement des écarts par
rapport à la norme, mais aussi une manière de la combattre, de peser sur elle et d’en
anticiper le changement369. Notons parallèlement que pour Reynaud, le fait de confier la
tâche de faire respecter la règle à un corps spécialisé, ce n’est pas seulement s’assurer
que le corps social réagira plus rapidement et plus sûrement à l’infraction; c’est aussi
durcir la règle en la rendant moins susceptible d’être te-négociée370.
En bref, de l’avis de Reynaud, la réalité sociale n’est pas la présence de règles ou
l’existence d’une contrainte dont les termes sont fixés pour toujours: la réalité sociale est
plutôt l’exercice de cette contrainte et l’activité de régulation. Selon lui, et contrairement à
Durkheim, il n’est pas nécessaire de poser une conscience collective comme lieu des
règles; il faut plutôt analyser les processus de régulation, soit la manière dont se créent,
se transforment ou se suppriment les règles377.
Toujours selon Reynaud, l’élaboration des règles est un enjeu social, du fait qu’elle est
souvent disputée entre différents groupes ou différents individus:
iu., p.31.
366 ici.
Id.
3701d., p.51-52.
371 Id., p. 31.
96
« [...] l’élaboration des règles nous apparaît comme un enjeu social. Elle
peut être, elle est souvent disputée entre différents groupes (ou différents
individus). Elle peut donner lieu à conflit, parfois ouvert, parfois même
violent, parfois institué (des règles de discussion sont prévues), parfois
caché. Le conflit peut porter non seulement sur l’application de la règle,
mais sur sa constitution même. »372
Ces propos de l’auteur s’appliquent très bien à notre objet d’étude, car les décideurs ne
s’entendent pas sur l’application des articles 10, 10.1 et 20 de la Charte des droits et
libertés de la personne, lesquels prohibent la discrimination et le harcèlement en emploi:
certains juges et arbitres adoptent une interprétation différente de la notion de
discrimination et de harcèlement ou de la portée de l’obligation d’accommodement.
Pour en revenir aux propos de l’auteur concernant l’existence de conflits dans l’élaboration
des règles, une question se pose: comment peut-on retrouver des règles communes
assurant à la relation de travail la stabilité et la paix? À ce sujet, l’auteur se dit d’avis que
la seule conception de la régulation qui peut rendre compte de la réalité de la contrainte
sociale est de reconnaître que la règle commune découle d’un compromis ou d’une
accommodation entre des groupes rivaux373. Reynaud argue que les règles se négocient
et que tout exercice de la contrainte résulte en un conflit sans fin si la négociation qu’il
provoque ne crée pas une légitimité. Bref, pour lui, la règle est bien le fait social par
excellence, mais à condition d’ajouter que l’activité de régulation est un enjeu social374.
Malgré l’intérêt de celle approche, nous avons décidé de la rejeter aux fins de notre
mémoire, car l’élément central sur lequel elle se fonde, c’est-à-dire la règle sociale, n’est
pas l’objet de notre étude. Notre étude porte plutôt sur la règle juridique. Conséquemment,
vu la spécificité de la règle juridique et l’absence de distinction entre la règle sociale et la
règle juridique au sein de celle approche, nous avons préféré l’écarter pour nous
concentrer davantage sur les approches théoriques plus pertinentes.
Passons maintenant à la deuxième approche que nous avons rejetée, soit celle de
l’effectivité. L’approche de l’effectivité peut selon nous s’appliquer en complémentarité de
l’approche de la régulation sociale, car celle théorie a trait à l’effectivité des règles, plus
particulièrement au fait que les effets attendus et les effets observés de la règle peuvent
différer.
372 Id.
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2.3.2.2 L’approche de l’effectivité
Une autre approche que nous avons écartée est l’effectivité du droit au sens de Guy
Rocher375. Pour cet auteur, le terme « effectivité » désigne « tout effet de toute nature
qu’une loi peut avoir »376 et non pas seulement l’effet désiré par l’auteur de la norme, ce
dernier effet faisant plutôt référence à l’efficacité du droIt. Le sens que Rochet donne à ce
terme est très étendu:
« Tenter de comprendre l’effectivité du droit, c’est tout ensemble retracer la
diversité de ses effets, voulus et involontaires, recherchés ou accidentels,
directs ou indirects, prévus et inattendus, sociaux, politiques, économiques ou
culturels. C’est aussi tenter de retrouver les voies par lesquelles passent ces
effets et les mécanismes qui les produisent. Que ce soit par la compréhension
des diverses formes d’observance ou de non-observance de la loi, par les
analyses d’impact, par la recherche sur la mise en oeuvre du droit ou sur son
effectivité par l’observation des écarts entre la règle et les conduites, une
connaissance plus raffinée de l’effectivité du droit est toujours l’objectif
poursuivi.
Rocher précise aussi que rechercher l’effectivité du droit ne signifie pas que l’on ne
prenne pas en compte la production du droit. À l’instar de Erhard Blankenburg, il reconnaît
que la production du droit et la mise en oeuvre de la loi sont deux moments
interdépendants qu’il importe de différencier378. Il distingue donc entre deux grandes
familles de questions touchant l’effectivité du droit: d’abord les questions dans l’effectivité
attendue du droit, au cours du processus de la production du droit, et ensuite les
questions dans l’effectivité observée, repérables dans la suite du droit produit, dans
différents secteurs des structures et de la vie sociale et à différents niveaux de réalité. À
noter également que dans la perspective de Rocher, l’effectivité attendue et l’effectivité
observée s’appliquent autant dans l’action législative que dans l’analyse de règlements
administratifs et de décisions judiciaires379.
Guy ROCHER, « L’effectMté du droit », dans A. LAJOIE, R. A. MACDONALD, R. JANDA et G. ROCHER
(dir.), Théories et émergence du droit: pluralisme, surdétennination et effectivité, MontréatlBwxelles, Les
Editions ThémislEd. Emile Bruylant, 1998, p. 133-149.
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23.2.2.1 L’effectivité attendue
L’étude de l’effectivité attendue s’inscrit pour une part dans ce que l’on a appelé « la
sociologie législative » et dans l’analyse des politiques publiques. Pour Rocher, il faut
également l’étendre à l’étude de la prise de décisions dans les tribunaux et à l’analyse
rhétorique des jugements, par laquelle on cherche à déceler l’auditoire ou l’interlocuteur
que le tribunal avait à l’esprit, dans une intention précisément d’effectivité du droit380.
Dans la recherche sur l’effectivité attendue, « l’intention du législateur » occupe une place
centrale:
« Ce qui s’appelle « l’intention du législateur » fait partie de l’arsenal
conceptuel du juriste, avec bien des variantes dans ce que l’on entend
rappeler. On sait combien cette « intention » peut faire problème et être le
sujet de longs débats sur la manière de la connaître et de l’interpréter. C’est le
même intérêt pour l’intention du législateur que l’on retrouve dans la recherche
sur l’effectivité attendue, mais dans une perspective élargie pour tenir compte
d’intentions autres que celles qui intéressent le plaideur et le juge. Ainsi,
l’analyste de I’effectivité attendue sera attentif tant aux effets politiques
recherchés qu’aux effets juridiques, aux effets indirects qu’aux effets directs,
aux effets symboliques qu’aux effets matériels.
Étudier l’effectivité attendue, c’est observer les faits d’une nature particulière. Il
ne s’agit pas de l’effectivité dans les faits, mais de l’effectivité telle qu’elle se
présente dans l’esprit de l’auteur du droit, juge, législateur, administrateur ou
même contractant. Il s’agit bien de faits, mais de faits que l’on peut décrypter
par l’analyse du discours écrit ou oral de l’auteur du droit, ou de gestes posés
par lui, voire de ses silences.
La complexité de l’intention ici étudiée peut être infinie: l’intention peut être
contradictoire, incohérente, inavouée ou inavouable, à plusieurs étages:
l’intention peut en être une de pleine efficacité du droit, ou d’efficacité réduite
ou effacée, d’efficacité indirecte ou directe, voire d’inefficacité. »381
Dans le cadre de notre recherche, cette théorie de l’effectivité attendue nous permet de
comprendre pourquoi l’effet reconnu des articles 10, 10.1 et 20 de la Charte des droits et
libertés de la personne n’est pas le même entre les juges du Tribunal des droits de la
personne du Québec et les arbitres de griefs, car leurs intentions et les effets juridiques,
matériels ou politiques qu’ils recherchent lorsqu’ils interprètent ces dispositions ne sont
pas les mêmes. En effet, il est fort probable que les décideurs de ces deux instances n’ont
380 Id.
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pas à l’esprit les mêmes préoccupations et le même auditoire lorsqu’ils rendent leur
décision: par exemple, les arbitres de griefs tenteront de rendre une décision qui
permettra le maintien de bonnes relations de travail au sein de l’entreprise; les juges du
Tribunal des droits de la personne interpréteront habituellement de manière large et
libérale une loi qui touche aux droits de la personne, afin de faire bénéficier le plus de
personnes possibles d’une telle loi.
2.3.2.2.2 L’effectivité observée
Pour Rocher, l’analyse de l’effectivité observée porte le chercheur du côté de ce que
Pierre Lascoumes et Évelyne Serverin382 ont appelé « les modes de réception du droit
dans la sphère sociale »383 Selon Rocher, une telle perspective ouvre de vastes horizons
d’analyses et d’évaluations sociologiques, politiques, économiques, historiques, voire
éthiques du droit384. Il note que Lascoumes et Serverin ont indiqué trois changements
analytiques majeurs qu’ouvre cette perspective:
« Questionner le système juridique sur son efficacité sociale [...J [cJ’est
introduire de nouveaux acteurs oeuvrant sur d’autres terrains et faisant
usage de normes différentes de celles que le système juridique met
habituellement en oeuvre. 1) Changement d’acteurs [...J Appréhender le
droit sous l’angle du résultat social a pour premier effet d’effacer les
acteurs individuels au profit d’entités abstraites, porteuses d’un « intérêt
général » supérieur à celui de ses membres [...] 2) Changement de terrain
[...J Le changement essentiel s’opère par la substitution à l’espacejuridictionnel d’espaces de négociation, c’est-à-dire d’espaces où la
question du résultat attendu prime sur la confrontation des règles [...] 3)
[CJhangement de système normatif [...] L’évaluation [de la normeJ
échappe complètement au champ juridictionnel pour s’effectuer
directement dans le champ des régulations sociales [...] [selon] une
obligation de résultat. »365
Rocher ajoute pour sa part un quatrième changement, qui est déjà présent dans le
tableau de Lascoumes et Serverin, mais qui mérite selon lui d’être mieux expliqué, soit le
changement d’agents de l’action du droit386. À ce sujet, l’auteur donne l’exemple des
groupes d’intérêts, groupes de pression, lobbies, qui cherchent par exemple à influencer
la production de la loi les concernant, à infléchir la mise en oeuvre de la loi, à lui donner
382 Pierre LASCOUMES et Évelyne SERVERIN, « Théories et pratiques de I’effectivité du Droit », (1986) 2
Droit et société 101.
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des effets favorables à leurs intérêts ou à s’opposer aux effets qui leur sont
défavorables387. Après l’adoption de la loi et des règlements, l’effectivité observée passe
ainsi par l’intervention de ces groupes soit pour produire des modifications plus ou moins
importantes des effets attendus d’une législation les touchant, soit pour s’opposer à des
effets résultant d’interprétations de la loi388.
Par ailleurs, concernant le changement de système normatif, Rocher poursuivrait
l’analyse proposée par Lascoumes et Serverin dans le sens de l’internormativité. Voici
comment il s’exprime à ce sujet:
« [Lies effets du droit ne sont pas le fruit que de « la force du droit » par lui-
même, mais aussi de la force d’autres ordres normatifs auxquels le droit
s’allie, sur lesquels il prend appui, ou dont il rencontre la résistance ou
l’opposition. L’analyse de la réalité devient ici infiniment fine: la sociologie
du droit voit ses frontières se dissoudre pour se confondre avec celles de
l’éthique et celles d’autres formes de normativité (technique,
professionnelle, gestionnaire, voire criminelle). »389
Même si cette approche élaborée par Guy Rocher est fort intéressante, nous ne l’avons
pas retenue dans le cadre de notre recherche, car elle vise surtout à mesurer l’effet des
normes juridiques, suite à la décision judiciaire, alors que l’objet de notre recherche est
plutôt de traiter du choix et de la justification des normes au moment où le décideur tend
sa décision.
Poursuivons avec la présentation de la dernière approche théorique que nous avons
rejetée, la théorie féministe.
2.3.2.3 La théorie féministe
Une dernière approche théorique rejetée dans le cadre de notre mémoire est la théorie
féministe, plus particulièrement le féminisme juridique. Précisons d’abord qu’il n’y a pas de
« théorie générale » du féminisme. Le mouvement féministe est traversé par différents
courants de pensée qui cherchent à comprendre, chacun à sa façon, pourquoi et
387 Id., 143-144.
38Id., 144.
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comment les femmes occupent une position subordonnée dans la société3891. Derrière
chacun d’eux se retrouve une revendication égalitaire.
Selon Jean-François Gaudreault-DesBiens390, auteur sur lequel nous nous baserons pour
la présentation de cette approche théorique, deux grandes conceptions de la condition
identitaire des femmes ont essentiellement influé sur la formulation de cette revendication
égalitaire. Ces conceptions ont inspiré la question suivante: « la reconnaissance de
l’égalité des femmes suppose-t-elle la prise en compte de leur « différence », quelle que
soit l’origine de cette différence, ou bien exige-t-elle au contraire la dissolution de cette
différence et l’affirmation subséquente de la similitude des hommes et des femmes? ».
Même si les réponses des féministes à celle question sont très divergentes, la position de
la majorité d’entre eltes oscille encore entre le pôle de la maximisation de la différence,
entendue ici comme une célébration de l’unicité de l’expérience féminine, et celui de sa
minimisation, justifiée ou bien au nom de l’égalité formelle ou bien par le rôle que la
différence aurait joué dans la construction sociale de l’inégalité des femmes392.
La minimisation de la différence a donné naissance au féminisme libéral. Le discours du
féminisme libéral reprend celui des droits fondamentaux. Cette forme de féminisme
affirme la primauté de l’individu sur la collectivité et postule que tous les individus, quel
que soit leur sexe, sont titulaires des même droits et libertés et peuvent les exercer de
façon autonome. Les féministes libérales réclament donc l’égalité des droits avec les
hommes. Mentionnons toutefois qu’il y a deux versions du féminisme libéral: il y les
partisans d’une vision symétrique de l’égalité et ceux prônant au contraire une vision
asymétrique de l’égalité393. La position des tenants d’une vision symétrique de l’égalité
peut se résumer comme suit:
« Son présupposé normatif était, d’une part, que les femmes et les hommes
soient considérés en droit comme foncièrement semblables et, d’autre part,
que les unes et les autres reçoivent un traitement semblable. Pour l’essentiel,
la problématique de l’oppression des femmes, pourtant fondée sur la différence
sexuelle, fut formulée en termes d’accès inégal aux biens et avantages de la
société. II fallait donc, pour remédier à celle inégalité, éliminer les obstacles
Gisèle BOURRET, Louise TOUPIN et Marie LETELLIER, Qu’est-ce que le féminisme? Trousse
dnfoimation sur le féminisme québécois des 25 dernières années, Montréal, Centre de documentation sur
l’éducation des adultes et la condition féminine et Relais-femmes, 1997, p. 3.
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engendrés par les usages discriminatoires de cette différence. L’on vit ainsi
dans l’égalité des chances une garantie d’égalité des résultats.
Pour les défenseurs de la vision asymétrique de l’égalité, la vision symétrique ne prend
pas assez en considération les barrières qui se dressent dans la structure sociale et qui
font obstacles à l’égalité des femmes. Poussée à l’extrême, celle vision est illogique, car
elle occulte en droit certaines différences «féminines» pourtant susceptibles d’avoir un
impact réel sur l’égalité des chances et des résultats. Les problématiques liées à la
grossesse, un état exclusivement féminin, en est un exemple flagrant395. Les féministes
libérales prônant un libéralisme asymétrique légitiment donc dans certaines circonstances
l’administration de traitements juridiques différents afin d’en arriver à une égalité qui ne
soit pas seulement abstraite3.
Une deuxième forme de féminisme est le féminisme culturel. Suivant Gaudreault
DesBiens, le féminisme culturel soutient essentiellement que les femmes résolvent les
problèmes moraux différemment des hommes en adoptant une éthique fondée sur la
sollicitude et la responsabilité (ethics of care), là où ces derniers optent plutôt pour une
éthique fondée sur les droits (ethics 0f rights), dont l’individualisme, l’abstraction et la
hiérarchisation seraient des caractéristiques typiques. Or, c’est celle éthique qui impré
gnerait le système juridique, alors que celle de la sollicitude et de la responsabilité, de
tendance plus communautarienne, y serait occultée397. Essentiellement, les arguments
des juristes défenseurs du féminisme culturel peuvent se résumer ainsi
« En droit, les féministes culturelles mettent l’accent sur les différences qu’a
observées Gilligan entre les hommes et les femmes [différences entre les
éthiques masculine (éthique des droits) et féminine (éthique de la sollicitude et
de la responsabilité)] et réclament que la société consacre autant sinon plus
d’attention aux femmes en élaborant son droit. Elles estiment d’ailleurs que
tout le système juridique est un produit de l’éthique masculine des droits. Elles
croient que si la société écoutait la « voix » différente des femmes, d’autres
normes et mécanismes seraient élaborés en vue de résoudre les problèmes
juridiques. [...] Les féministes culturelles pensent que la prise en considération
de la « voix » des femmes emporterait deux conséquences distinctes. D’une
part, les femmes juristes, juges ou avocates, pourraient avoir un impact sur
l’évolution de la profession juridique étant donné qu’elles abordent et résolvent
les conflits différemment de leurs collègues masculins. D’autre part, si la
société édictait ses normes en se fondant sur l’éthique de la sollicitude plutôt
que sur celle, masculine, de la justice ou des droits, des choix
Id.
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fondamentalement différents seraient alors faits, qui refléteraient des valeurs
de sollicitude et de fusion plutôt que d’individualité et de dissociation. »398
La dernière forme de féminisme que nous désirons présenter est le féminisme radical.
Alors que pour le féminisme libéral l’individu est autonome et libre, le féminisme radical
soutient que cet individu est toujours déjà déterminé et que, en l’occurrence, il apparaît
dans une structure sociale où le pouvoir est réparti au profit des hommes et au détriment
des femmes399. Le pouvoir des hommes sur les femmes occupe donc une place centrale
pour les féministes radicales; il s’exerce d’abord dans la famille, mais aussi dans toute la
société et à tous les niveaux (politique, économique et juridique). Gaudreault-DesBiens
mentionne
« La critique féministe radicale, qui déborde largement la problématique
proprement juridique de l’interprétation du droit à l’égalité, tente en fait de
resituer le droit dans le contexte socioculturel d’où il émerge. C’est ainsi qu’en
prenant au pied de la lettre le mot « radical », on s’attaque au fondement de la
domination des hommes sur les femmes et cherche à identifier et à critiquer le
rôle que joue le droit dans la mise en place de la reproduction de ces rapports
de domination. »400
À la lumière de ces quelques remarques, nous pouvons donc constater que l’angle selon
lequel les féministes libérales et radicales observent la réalité sociale n’est pas le même.
Leurs appréhensions respectives des interactions entre les acteurs sociaux et des
problématiques qui en découlent, comme celle de l’inégalité entre les sexes, sont
différentes. À ce sujet, Gaudreault-DesBiens spécifie ce qui suit:
« Ainsi, dans le féminisme libéral, cette inégalité est comprise comme résultant
de distinctions arbitraires et irrationnelles établies sur la base de préjugés et de
stéréotypes sexuels, lesquels empêchent l’individu de réaliser son potentiel et
d’intégrer la société en pleine égalité. L’égalité des sexes passe donc, dans
cette optique, par l’élimination de ces distinctions, idée qui inspire
traditionnellement les lois antidiscriminatoires. En revanche, sous l’angle du
féminisme radical, le sexisme est conceptualisé non pas comme lié à la
différence sexuelle mais comme relevant plutôt de la hiérarchisation des sexes
qui imprègne nos sociétés. Ce courant féministe postule en quelque sorte une
division sexuelle favorable aux hommes et défavorable aux femmes. Dans ce
sens, le sexisme ne constitue qu’un dérivé d’un phénomène profondément
William J. TURNIER, Pamela JOHNSTON CONOVER et David LOWERY, « Redistributive Justice and
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imbriqué dans la structure sociale, qui n’est autre que la domination des
hommes sur les femmes et qu’il convient d’éradiquer. C’est ce qui explique le
large écart que l’on observe entre les féminismes libéral et radical quant à leur
saisie de la différence sexuelle: « Le féminisme libéral pose que la
différenciation des genres définit la politique des sexes, qui peut dès lors être
transformée par l’ébranlement, l’estampage ou l’échange des rôles sexuels. Du
point du vue du féminisme radical, c’est la hiérarchisation des genres qui
définit cette politique. Dans celle optique, seule une transformation de
l’équation dont les membres sont le genre et la domination (d’où la différence
entre les genres) ou une délégitimation de la dynamique sexuelle du pouvoir,
peuvent miner cette hiérarchisation » [Catharine A. MACKINNON, Towards a
Feminist Theo,y of the $tate, Cambridge (Mass), Harvard University Press,
1989]. L’aile radicale du féminisme juridique propose donc une critique
fondamentale de la hiérarchisation des sexes. »401
Malgré tout l’intérêt de ce cadre d’analyse pour notre mémoire, nous l’avons rejeté car
nous n’aurions pas été en mesure de classer la majorité des décisions de notre échantillon
dans l’une ou l’autre des trois formes de féminisme. En effet, nous avons constaté que
bien peu de décisions développent sur cette question et qu’en plus, la quasi-totalité de
celles qui le font se classent sous le féminisme libéral.
Enchaînons avec ta présentation de notre modèle d’analyse.
401 ju, p. 4748.
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CHAPITRE 3: MODÈLE D’ANALYSE
Dans cette section, nous présenterons le modèle d’analyse qui nous permettra, d’une part,
d’établir des relations entre l’instance saisie d’une plainte de discrimination ou de
harcèlement sexuel et l’interprétation et l’application des articles 10, 10.1 et 20 de la
Charte des droits et libertés de la personne, et d’autre part, de dégager nos hypothèses de
recherche.
Nous tenons toutefois à souligner les différences entre l’objet de recherche de l’étude
maîtresse qui nous sert de base comparative et notre propre recherche, différences qui
expliquent pourquoi nous avons modifié le modèle d’analyse. Premièrement, l’étude de
référence couvre l’ensemble des motifs de discrimination, alors que notre recherche se
limite aux motifs de discrimination « sexe » et « grossesse », ainsi qu’au harcèlement
sexuel. Notre choix de limiter l’analyse à trois motifs de discrimination est justifié par les
constats découlant de travaux antérieurs402 et largement partagés aujourd’hui à l’effet qu’il
existe des variations dans l’application du droit relatif à la discrimination dans le domaine
de l’emploi suivant les motifs de discrimination en cause. C’est le motif du handicap qui est
le plus souvent invoqué au soutien des plaintes de discrimination en emploi. C’est
actuellement le motif le plus étudié. Qu’en est-il des décisions portant sur les motifs plus
«classiques» de discrimination prohibée que sont le sexe, la grossesse et le harcèlement
sexuel? Font-elles l’objet d’une évolution et d’un traitement spécifique? Deuxièmement,
notre recherche, tout en permettant de faire la mise à jour des analyses qui avaient déjà
été effectuées en ce qui concerne le harcèlement sexuel et la discrimination fondée sur le
sexe et la grossesse en milieu de travail, est aussi l’occasion d’un élargissement de leur
portée. Notre étude vise notamment à donner un portait plus précis de l’évolution de
l’attitude du TDPQ et des tribunaux d’arbitrage.
Ainsi, en nous inspirant de l’étude de référence et de notre revue de la littérature, nous
présenterons dans les pages qui suivent le modèle d’analyse que nous avons développé.
D’abord, nous expliciterons notre modèle conceptuel (3.1), ensuite notre modèle
opératoire (3.2) et finalement nos hypothèses (3.3).
402 Voir notamment M.-C. HÉBERT, op. cit., note 51.
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31 LE MODÈLE CONCEPTUEL
Notre variable indépendante est l’instance saisie, c’est-à-dire un tribunal d’arbitrage ou le
Tribunal des droits de la personne du Québec, alors que notre variable dépendante est
l’interprétation et l’application des articles 10 (quant aux motifs de discrimination fondée
sur le sexe et la grossesse), 10.1 (quant au harcèlement sexuel) et 20 de la Charte des
droits et libertés de la personne. Trois autres variables influencent la relation entre
l’instance saisie et l’interprétation et l’application des articles 10, 10.1 et 20 de la Charte
des droits et libertés de la personne. Ces variables modératrices sont les caractéristiques
institutionnelles, les caractéristiques juridictionnelles et les types de rationalités qui
caractérisent la sphère du droit des rapports collectifs du travail ou des droits de la
personne. La figure présentée à la page suivante (Figure 1) montre que nous supposons
que l’interprétation et l’application des articles 10, 10.1 et 20 de la Charte des droits et
libertés de la personne sont influencées par l’instance qui est saisie de la plainte. Il montre
aussi que les caractéristiques institutionnelles, les caractéristiques juridictionnelles et les
types de rationalités de la sphère du droit des rapports collectifs du travail ou des droits de
la personne influencent les liens entre l’instance saisie et l’interprétation et l’application
des règles prohibant la discrimination et le harcèlement. Les variables modératrices
caractéristiques institutionnelles et caractéristiques juridictionnelles sont tirées de la
première approche théorique que nous avons retenue, l’approche de la rationalité du
droit403, alors que la variable modératrice types de rationalités provient de la seconde
approche choisie, c’est-à-dire l’approche de la rationalité juridique et décision
constitutionnelle404.
La littérature tend en effet à démontrer que la coexistence juridictionnelle entre les
tribunaux d’arbitrage et le Tribunal des droits de la personne a des conséquences sur la
mise en oeuvre de la norme d’égalité en milieu de travail et un effet sur la cohérence
d’interprétation de l’article 10 de la Charte québécoise.
403 Voir p. 85-87 du présent mémoire.
Voir p. 87-90 du présent mémoire.
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FIGURE 1: Modèle conceptuel
Variable indépendante
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Caractéristiques
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Types de rationalités
Enchaînons avec la présentation de notre modèle opératoire, où nous présenterons
chacune de nos variables ainsi que les dimensions et les indicateurs retenus.
3.2 LE MODÈLE OPÉRATOIRE
Nous avons présenté le modèle opératoire sous la forme d’un tableau (Tableau IV) afin
L’instance saisie
(Tribunal des droits de
la personne ou
tribunaux d’arbitrage)
Interprétation et
application des
articles 10, 10.1
et 20 de la Charte
des droits et
libertés de la
personne
d’en faciliter la lecture.
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3.2.1 La variable dépendante
Il découle du Tableau IV que nous voulons vérifier l’existence d’écarts dans l’interprétation
et l’application des articles 10 (quant aux motifs de discrimination fondée sur le sexe et la
grossesse), 10.1 (quant au harcèlement sexuel) et 20 de la Charte des droits et libertés de
la personne suivant l’instance saisie. Dans ce modèle d’analyse, l’interprétation et
l’application des articles 10, 10.1 et 20 de la Charte des droits et libertés de la personne
sont donc la variable dépendante. Quelques précisions méthodologiques s’imposent
toutefois. Nous allons analyser les décisions traitant de la question de la prohibition de la
discrimination fondée sur le sexe ou la grossesse au sens de l’article 10 de la Charte ou
d’une clause de la convention collective, les décisions traitant de l’interdiction du
harcèlement sexuel au sens de l’article 10.1 de la Charte ou d’une clause de la convention
collective, et celles portant sur les moyens de défense suivant l’article 20 de la Charte ou
d’une clause de la convention collective. Nous étudierons également les décisions portant
sur des situations soulevant objectivement un problème de discrimination fondée sur le
sexe ou la grossesse, le harcèlement sexuel ou les moyens de défense, mais qui
n’abordent pas la question sous cet angle, ni au sens de la Charte, ni au sens d’une
clause de la convention collective. Bref, nous analyserons les décisions dont la
problématique est objectivement ou explicitement reliée à la discrimination fondée sur le
sexe ou la grossesse, le harcèlement sexuel ou les moyens de défense.
Dans un premier temps, nous avons divisé les articles de lois étudiés en deux dimensions
distinctes suivant les droits qu’ils visent à protéger, c’est-à-dire le harcèlement sexuel
(3.2.1.1) et la discrimination (3.2.1.2). Cette opération nous permettra de voir si le Tribunal
des droits de la personne et les tribunaux d’arbitrage interprètent et appliquent
différemment les règles prohibant la discrimination et celtes interdisant le harcèlement
sexuel. La dimension « harcèlement sexuel » comprend une composante, la notion de
harcèlement sexuel (3.2.1.1.1), alors que la dimension « discrimination » se divise en deux
composantes, la notion de discrimination (3.2.1.2.1) et les moyens de défense I de
justification (3.2.1.2.2).
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3.2.1.1 Harcèlement sexuel
3.2.1.1.1 Notion de harcèlement sexuel
Concernant le harcèlement sexuel, nous pourrons déterminer si les deux instances
étudiées traitent différemment une plainte de harcèlement sexuel en emploi en examinant
si elles prennent en considération les deux éléments qui, selon la jurisprudence et la
doctrine, permettent de conclure à l’existence d’une situation de harcèlement sexuel et
comment elles les interprètent et les appliquent. Ces éléments sont d’une part, le
caractère vexatoire et non désiré de la conduite et d’autre part, son effet continu dans le
temps. Nous avons donc retenu les quatre indicateurs suivants: 1) Conduite à caractère
vexatoire et non désiré, 2) Conduite à effet continu dans le temps (soit en raison de la
répétition des actes harcelants ou de la gravité de leurs effets préjudiciables sur la
victime), 3) Autre (ne prend pas en considération ces deux éléments), 4) Ne développe
pas.
3.2.1.2 Discrimination
3.2.1.2.1 Notion de discrimination
Concernant la discrimination, nous pourrons voir si le Tribunal des droits de la personne
du Québec et les tribunaux d’arbitrage traitent différemment une plainte de discrimination
fondée sur le sexe et la grossesse en emploi en relevant d’abord si dans leurs décisions,
les deux instances développent sur l’existence d’une atteinte à la norme anti-
discriminatoire. Nous étudierons également l’interprétation et l’application qu’elles donnent
aux trois conditions devant être réunies pour que l’article 10 de la Charte québécoise
trouve application: une distinction, exclusion ou préférence, fondée sur un motif énuméré
et portant atteinte à la jouissance d’un droit ou d’une liberté de la personne. Ces
conditions constituent trois indicateurs dans notre modèle d’analyse. Nous avons aussi
ajouté un quatrième indicateur, soit une exigence d’atteinte à la dignité (pour les décisions
rendues depuis 1999). En effet, depuis le jugement rendu par la Cour suprême du Canada
dans l’affaire Law c. Canada (Ministère de l’Emploi et de l’immigration)405, le demandeur
qui allègue être victime de discrimination fondée sur l’article 15 de la Charte canadienne
Law c. Canada (Ministère de l’Emploi et de l’Immigration), [1999] 1 R.C.S. 497.
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des droits et libertés406 doit démontrer que la discrimination dont il se plaint porte atteinte à
sa dignité. La question qui nous intéresse en l’espèce est donc de savoir l’impact de l’arrêt
Law sur l’interprétation de l’article 10 de la Charte québécoise pour le Tribunal des droits
de la personne et les tribunaux d’arbitrage. Nous savons déjà que le Tribunal des droits de
la personne est d’avis que l’interprétation de l’article 10 de la Charte québécoise n’a pas
été modifiée par l’arrêt Law407. Il sera donc intéressant de voir quelle position les tribunaux
d’arbitrage retiendront majoritairement. Nous avons également retenu l’indicateur « Autre
(ne prend pas en considération ces conditions) » pour tenir compte des décisions qui
n’examinent pas les trois conditions énumérées plus haut.
3.2.1.2.2 Moyens de défense I de justification
Dans notre modèle opératoire, nous avons divisé les moyens de défense ou de
justification à la norme discriminatoire en deux périodes distinctes: la période de 1992 au
15 décembre 1999 et la période du 16 décembre 1999 à aujourd’hui. Cette distinction était
nécessaire puisque l’état du droit concernant les moyens de défense a changé en 1999
avec l’arrêt Colombie-Britannique (Public Service Employee Relations Commission) c.
BCGSE(.P°8 Dans notre revue de la littérature409, nous avons vu qu’avant le 16 décembre
1999, l’employeur pouvait se défendre en faisant la preuve d’une exigence professionnelle
justifiée en cas de discrimination directe ou encore démontrer qu’il avait rempli de façon
satisfaisante son obligation d’accommodement lorsqu’il s’agissaït de discrimination
indirecte. Cependant, depuis le 16 décembre 1999, la Cour suprême du Canada a écarté
cette distinction et adopté une méthode unifiée en trois étapes afin de déterminer si la
406 Charte canadienne des droits et libertés, précitée, note 59.
407 Voir notamment Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Yazbeck,
T.D.P.Q. Montréal, n° 500-53-000145-001, 3 août 2001, j. d’Amours; Québec (Commission des droits de la
personne et des droits de la jeunesse) c. Nicolet (Ville), [2001] R.J.Q. 2735 (T.D.P.Q.); Québec (Commission
des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Bertrand et al., [20011 R.J.Q. 1684 (T.D.P.Q.);
Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Thi Van, [2001] R.J.Q. 2039
(T.D.P.Q.); Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Poulin, T.D.P.Q.
Québec, n° 200-53-000016-001, 14 mars 2001, j. Brossard; C.D.P.D.J. (Rivest) c. Lambert, T.D.P.Q. Saint
François, n° 450-53-000002-994, 10 août 2000, j. d’Amours; C.D.P.D.J. (Allen) c. Gestion 5.1.5. Inc et autm,
T.D.P.Q. Montréal, n° 500-53-000107-993, 25 janvier 2000, j. Brossard; C.D.P.D.J. (Arsenault) c. Institut
Demers Inc. et Groupe Conseil G.$.T. Inc., [1999] R.J.Q. 3101 ÇtD.P.Q.); C.D.P.D.J. (Chrétien) c. Sécunté
Sema et Claude Poinet [1999] R.J.Q. 3089 Çt.D.P.Q.); C.D.P.D.J. (Mohammed) e. Henn-Bouffard, T.D.P.Q.
Saint-François, n° 450-53-000001-988, 30 avril 1999, j. Rivet; C.D.P.D.J. (Olanu) c. 3760077 Canada Inc.
(Publitek), T.D.P.Q. Montréal, n° 500-53-000080-976, 28 janvier 1998, j. Brossard; C.D.P.D.J. (Gagnon) c.
Hôtel Villa de France, T.D.P.Q. Montréal, n° 500-53-000073-971, 26 février 1998, j. Brossard; Commission des
droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Maison des jeunes, précitée, note 64; C.D.P.D.J. (St
Élien) c. Mariella Caci, T.D.P.Q. Montréal, n° 500-53-000089-985, 8 octobre 1998, j. Brossard. Cependant, la
Cour d’appel, dans les décisions Procureur général du Québec c. Lambert, [20021 R.J.Q. 599 (C.A.) et
Amselem c. Syndicat Northcrest [2002] R.J.Q. 906 (C.A.), a pns position en faveur de l’application de l’arrêt
Law et du critère de l’atteinte à la dignité à l’article 10 de la Charte québécoise.
408 Colombie-Britannique (Public Service Employee Relations Commission) c. BCGSEU, précité, note 132.
Voir p. 35-39 du présent mémoire.
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norme jugée discriminatoire constitue une exigence professionnelle justifiée. Puisqu’il faut
tenir compte de l’état du droit au moment où la décision a été rendue, nous comparerons
donc l’interprétation et l’application que le Tribunal des droits de la personne et les
tribunaux d’arbitrage donnent à la méthode dualiste pour les décisions rendues entre 1992
et le 15 décembre 1999, alors que pour les décisions rendues depuis le 16 décembre
1999, nous comparerons l’interprétation et l’application que les deux instances donnent à
la méthode unifiée.
3.2.1.2.2.1 De 7992 au 15 décembre 1999: Méthode dualiste
3.2.1.2.2.1.1 Défense de l’exigence professionnelle justifiée (E. P.].)
Nous voulons voir si les deux juridictions apprécient différemment les circonstances
pouvant justifier qu’une exigence professionnelle soit réputée non discriminatoire. Nous
avons retenu comme indicateurs les deux volets de la défense de l’exigence
professionnelle justifiée. Le premier volet est un critère subjectif et a trait à la bonne foi de
l’employeur lorsqu’il a imposé l’aptitude ou la qualité. Le second volet est un critère objectif
et se divise en deux parties: d’abord, l’employeur doit prouver que l’aptitude ou la qualité
a un lien rationnel avec l’emploi et ensuite, il doit démontrer la proportionnalité du moyen
choisi pour vérifier s’il est satisfait à l’exigence410. Nous avons en outre retenu les
indicateurs « Autre (ne prend pas en considération ces deux volets) » et « Ne développe
pas ».
3.2.1.2.2.1.2 Obligation d’accommodement raisonnable
Nous voulons voir si les deux instances apprécient différemment le concept d’obligation
d’accommodement raisonnable. Pour ce faire, nous regarderons si le décideur traite de
l’obligation d’accommodement à la lumière des règles contenues dans la convention
collective, dans la Charte des droits et libertés de la personne, des deux ou s’il ne
développe pas sur cette question. Plus précisément, nous examinerons si l’adjudicateur
prend en considération les éléments suivants et comment il les apprécie: les efforts de
l’employeur pour éliminer ou atténuer l’effet discriminatoire de la règle, la responsabilité du
syndicat en matière d’accommodement et les obligations du plaignant quant à
l’accommodement (c’est-à-dire l’obligation d’aider à en arriver à un compromis
° Voit p. 35-37 du présent mémoire.
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convenable). Ces indicateurs sont tirés de la jurisprudence de la Cour suprême du
Canada et de la doctrine qui ont développé celle notion411.
3.2.1.2.2.1.3 Défense de contrainte excessive
Nous voulons voir si les deux forums prennent en considération des facteurs différents
pour déterminer ce que constitue une contrainte excessive ayant pour effet de
contrecarrer le droit de l’employé à un accommodement et s’ils les apprécient
différemment. Nous avons retenu comme indicateurs les facteurs identifiés par la Cour
suprême du Canada dans l’arrêt Central Alberta Dairy Pool c. Alberta (Commission des
droits de la personnef12, c’est-à-dire le coût financier, l’atteinte à la convention collective,
le moral du personnel, l’interchangeabilité des effectifs, l’interchangeabilité des
installations et la sécurité. Nous avons également retenu les indicateurs « autre » et « ne
développe pas ».
3.2.1.2.2.2 Ou 16 décembre 1999 à aujourd’hui: Méthode unifiée
Nous voulons voir si les deux juridictions apprécient de manière distincte la méthode
unifiée d’analyse de la discrimination. Rappelons que cette méthode unifiée, élaborée en
1999 dans l’arrêt Colombie-Britannique (Public Service Employee Relations Commission)
c. BCGSEIf3, élimine la distinction entre la discrimination directe et indirecte et leurs
moyens de défense associés. Dans le cadre de notre revue de la littérature414, nous avons
vu les trois étapes à franchir pour déterminer si une norme discriminatoire à première vue
est une exigence professionnelle justifiée, qui sera dorénavant le moyen de défense
applicable dans tous les cas de discrimination. À la première étape, l’employeur doit
démontrer qu’il a adopté la norme dans un but rationnellement lié à l’exécution du travail
en cause. À la seconde étape, l’employeur doit démontrer qu’il a adopté la norme
particulière en croyant sincèrement qu’elle était nécessaire à la réalisation de son objet, et
sans qu’il ait eu l’intention de faire preuve de discrimination envers le salarié. À la
troisième étape, l’employeur doit démontrer que la norme jugée discriminatoire est
raisonnablement nécessaire pour réaliser ce but légitime relié au travail. Il lui faut
démontrer qu’il est impossible de composer avec les employés qui ont les mêmes
411 Voir p. 37-3g du présent mémoire.
412 Central Alberta Dairy Pool c. Alberta (Commission des droits de la personne), précité, note 53, 520-521.
Voir p. 37 du présent mémoire.413 Colombie-Britannique (Public Service Employee Relations Commission) c. BCGSEU, précité, note 132.
414 Voir p. 39 et 40 du présent mémoire.
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caractéristiques que le demandeur, sans qu’il en subisse une contrainte excessive415.
Nous avons retenu ces trois étapes comme indicateurs, ainsi que les indicateurs « Autre
(ne prend pas en considération ces trois étapes) » et « Ne développe pas ».
3.2.2 La variable indépendante
Le concept de l’instance saisie comprend deux dimensions liées aux juridictions
compétentes pour tendre des décisions sur des problèmes de discrimination dans l’emploi
en milieu syndiqué. Ces instances constituent la variable indépendante dans notre
recherche. Il y a d’abord le Tribunal des droits de la personne qui a compétence sur de
tels problèmes en contexte syndiqué et en contexte non syndiqué. Il y a ensuite les
tribunaux d’arbitrage qui possèdent la même compétence, mais en milieu syndiqué
uniquement. Bien que ces instances aient des caractéristiques différentes, il s’agit de deux
forums comparables en ce qu’ils ont le même rôle, soit interpréter et appliquer la Charte
des droits et libertés de la personne dans les milieux de travail.
3.2.3 Les variables modératrices
Notre modèle comporte aussi trois variables modératrices. Ces variables semblent
nuancer la relation entre l’interprétation et l’application des articles 10, 10.1 et 20 de la
Charte des droits et libertés de la personne et l’instance qui est saisie de la plainte
puisqu’elles permettent de tenir compte de l’appartenance des deux juridictions étudiées à
des sphères du droit différentes — la sphère du droit des rapports collectifs du travail et la
sphère des droits de la personne — qui possèdent des caractéristiques institutionnelles,
des caractéristiques juridictionnelles et des types de rationalités différents. Nous avons
retenu les caractéristiques institutionnelles et les caractéristiques juridictionnelles étant
donné qu’une étude antérieure démontrait l’importance de ces caractéristiques sur la mise
en oeuvre de la norme d’égalité dans chacune des deux sphères416. Les types de
rationalités ont été retenus à titre exploratoire et précisent une variable aussi utilisée dans
la recherche antérieure (motif déterminant de la décision).
Débutons par la présentation d’une première variable modératrice, les caractéristiques
institutionnelles.
415 Colombie-Bdtannique (Public Service Employee Relations Commission) c. BCGSEU, précité, note 132, 30-
38.
416 G. VALLÉE, M. COUTU et M.-C. HÉBERT, foc. cit., note 51.
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32.3.i Caractéristiques institutionnelles
Notre première variable modératrice est les caractéristiques institutionnelles. En étudiant
les caractéristiques institutionnelles des deux sphères, nous voulons voir quel est l’effet de
la présence d’institutions spécifiques dans chacune des deux sphères et l’importance du
rôle des parties. Cette variable modératrice se divise en quatre dimensions: le demandeur
(3.2.3.1.1), la diversité des décideurs (3.2.3.1.2), la nature des réparations recherchées
par les parties (3.2.3.1.3) et la nature des arguments présentés par les parties (3.2.3.1.4).
À l’exception de la dimension diversité des décideurs, retenue à titre exploratoire, ces
dimensions et les indicateurs permettant de les mesurer proviennent de l’approche
théorique de la rationalité du droit417.
3.2.3.1.1 Demandeur
En examinant le demandeur avec le taux de réussite des plaintes de discrimination fondée
sur le sexe et la grossesse et des plaintes de harcèlement sexuel présentées devant les
deux instances, nous voulons voir si ces institutions et organisations agissent comme des
mécanismes de pré-traitement des plaintes/griefs en matière de discrimination, soit en
écartant les demandes non fondées ou en obtenant des règlements418.
3.2.3.1.2 Diversité des décideurs
En notant le nom du décideur, nous pourrons déterminer combien de décisions ont été
rendues par chaque juge du Tribunal des droits de la personne et chaque arbitre de griefs
et ainsi tenter de voir si l’uniformité des décideurs du Tribunal comparativement à la
diversité des arbitres de griefs a une influence sur l’interprétation et l’application des
articles 10, 10.1 et 20 de la Charte des droits et libertés de la personne. Cette composante
est tirée du constat suivant, émis dans l’étude de référence:
« D’une part, les demandes adressées au Tribunal proviennent en très grande
majorité d’une même partie, la Commission des droits de la personne et des
droits de la jeunesse, ce qui garantit une certaine uniformité dans la
présentation des demandes à l’un des trois juges du TDPQ. A l’inverse, les
griefs, dont le contenu et la formulation varient, sont présentés par des parties
417 Voir p. 85-87 du présent mémoire.
418G. VALLÉE, M. COUTU et M-C. HEBERT, Ioc. cit., note 51, 91.
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différentes (divers syndicats) à des arbitres qui ne sont pas les mêmes et qui
sont nommés par les parties. D’autre part, les institutions des droits de la
personne sont principalement vouées à l’application d’un seul texte, la Charte
québécoise, alors que l’arbitre doit composer avec une diversité de sources —
conventions collectives variables d’un milieu à l’autre, lois du travail et lois
reliées à la solution du grief
— et voir à leur articulation. Enfin, outre ces
différences tenant aux parties et aux sources normatives, ces deux sphères
sont constituées d’un corps distinct de spécialistes, de jurisprudence et doctrine
spécifiques. »419
3.2.3.1.3 Nature des réparations recherchées par les parties
En analysant la nature des réparations recherchées par les parties, nous voulons voir
l’importance du rôle des parties sur notre variable dépendante420.
3.2.3.1.4 Nature des arguments présentés par les parties
De la même façon, en étudiant la nature des arguments présentés par les parties, nous
voulons voir l’importance du rôle des parties421.
3.2.3.2 Caractéristiques juridictionnelles
Par l’étude des caractéristiques juridictionnelles de la sphère du droit des rapports
collectifs du travail et de la sphère des droits de la personne, nous voulons voir quel est le
contexte d’énonciation des décisions des deux instances ainsi que les sources sur
lesquelles elles s’appuient422. Cette variable modératrice se divise en trois dimensions: la
mission initiale de l’instance (3.2.3.2.1), la compétence juridictionnelle (en contexte
syndiqué) (3.2.3.2.2) et les autorités utilisées pour trancher le litige (3.2.3.2.3). Ces
dimensions, de même que les indicateurs permettant de les mesurer, proviennent de
l’approche théorique de la rationalité du droit423.
4191d., 24.
4201d., 91.
421 ici.
422 Id., 88-91.
423 Voir p. 85-87 du présent mémoire.
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3.2.3.2.1 Mission initiale de l’instance
En étudiant la mission initiale dévolue au Tribunal des droits de la personne et à l’arbitre
de griefs, nous voulons voir si chaque juridiction agit conformément à la mission qui est la
sienne dans la sphère à laquelle elle appartient.
3.2.3.2.2 Compétence juridictionnelle (en contexte syndiqué)
Par l’examen de la question de la compétence juridictionnelle (en contexte syndiqué),
nous voulons voir comment les décideurs de chacune des instances apprécient leur
compétence. Cette dimension se divise en trois composantes. D’abord, nous voulons voir
si les arbitres de griefs estiment avoir compétence pour appliquer les dispositions de la
Charte. Ensuite, nous voulons déterminer s’ils considèrent avoir compétence pour imposer
des dommages moraux et exemplaires. Puis, nous voulons voir si le Tribunal des droits de
la personne juge qu’il est compétent en contexte syndiqué.
3.2.3.2.3 Autorités utilisées pour trancher le litige
En examinant les autorités utilisées pour trancher le litige, nous voulons voir quelles sont
les sources de droit les plus fréquentes qui reviennent au soutien des motivations des
juridictions lorsqu’elles tranchent les litiges reliés au harcèlement sexuel en emploi et à la
discrimination fondée sur le sexe et la grossesse en emploi424. Cette dimension se divise
donc en trois composantes: les sources législatives, les opinions doctrinales et la
jurisprudence.
3.2.3.3 Types de rationalités
Concernant les types de rationalités, nous avons vu dans la présentation de notre
problématique qu’une des approches que nous avons retenues, l’approche « rationalité
juridique et décision constitutionnelle », met de l’avant un cadre d’analyse des jugements
de la Cour suprême du Canada permettant d’éclairer certaines positions divergentes dans
l’orientation de la jurisprudence de la Cour en matière d’extradition et d’expulsion425. Les
auteurs ayant élaboré ce cadre d’analyse distinguent entre trois types idéaux de la
jurisprudence constitutionnelle, c’est-à-dire la jurisprudence formelle, la jurisprudence
424 M.-C. HÈBERT, op. cit., note 51, p. 95.
425 M. COUTU et M.-H. GIROUX, lac. cit., note 342.
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instrumentale et la jurisprudence des valeurs. Ces trois types idéaux de la jurisprudence
constituent donc nos trois dimensions alors que nos indicateurs sont les éléments
permettant de les distinguer. Il semble logique que ce cadre d’analyse puisse permettre
d’éclairer certaines orientations divergentes dans l’orientation de la jurisprudence du
Tribunal des droits de la personne et des tribunaux d’arbitrage en matière de harcèlement
sexuel et de discrimination fondée sur le sexe et la grossesse. Cependant, il n’est pas
démontré dans la littérature que suivant dans quel type idéal de la jurisprudence se classe
une décision rendue par l’une des deux instances, l’interprétation et l’application des
articles 10, 10.1 et 20 de la Charte des droits et libertés de la personne divergent. Dans le
cadre de cette recherche, nous examinerons l’influence qu’ont les types de rationalités sur
la relation existant entre l’instance saisie de la plainte et l’interprétation et l’application des
articles 10, 10.1 et 20 de la Charte québécoise.
3.3 LES HYPOTHÈSES
Notre modèle d’analyse nous amène à formuler deux hypothèses, les deux étant divisées
en trois sous-hypothèses. Elles sont présentées à la page suivante (Figure 2).
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FIGURE 2 : Hypothèses
Variable indépendante Variable
dépendante
HI
_______________
H2 (!écarts) , tO à ti Interprétation et
L’instance saisie S-H4; S-H5 ; S-H6 application des
(Tribunal des droits de — articles 10, 10.1
la personne ou et 20 dela Charte
tribunaux d’arbitrage) SH-1 des droits etlibertes de la
SH-2 personne
S-H3
Variables modératrices:
Sphère du droit des
rapports collectifs du travail
ou des droits de la personne
Caractéristiques
institutionnelles
Caractéristiques
juridictionnelles
Types de rationalités
Hypothèse I (HI) : L’interprétation et l’application des articles 10 (quant aux motifs de
discrimination fondée sur le sexe et la grossesse), 10.1 (quant au harcèlement sexuel) et
20 de la Charte des droits et libertés de la personne diffèrent selon que l’instance saisie
est le Tribunal des droits de la personne du Québec ou les tribunaux d’arbitrage426.
Par cette hypothèse, nous postulons que les deux juridictions interprètent et appliquent
différemment les règles prohibant la discrimination fondée sur le sexe et la grossesse et
celles interdisant le harcèlement sexuel en emploi.
426 M.-C. HÉBERT, op. cit., note 51 p. 33; C. ROBERT, op. cit., note 294, p. 41.
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Nous pensons que ces différences pourraient être influencées par le fait que les plaintes
présentées devant chacune des instances ne possèdent pas les mêmes caractéristiques
institutionnelles et juridictionnelles, et que les décideurs ne se réfèrent pas au même type
de rationalité.
À cet égard, nous pouvons formuler les trois sous-hypothèses suivantes:
Sous-hypothèse I (S-HI): Les caractéristiques institutionnelles de la sphère du droit à
laquelle chaque instance appartient sont différentes.
Par cette hypothèse, nous postulons que les caractéristiques institutionnelles des deux
sphères du droit sont distinctes. Nous pensons que les institutions et organisations
impliquées dans chacune des deux sphères de droit sont différentes. Les institutions les
plus importantes dans l’interprétation et l’application des articles 10, 10.1 et 20 de la
Charte québécoise sont d’un côté, la Commission des droits de la personne et des droits
de la jeunesse, et de l’autre, les organisations syndicales et l’entreprise. Comme nous
l’avons déjà spécifié, ces institutions et organisations agissent comme des mécanismes de
pré-traitement des plaintes/griefs en matière de discrimination et de harcèlement, en
écartant les demandes non fondées ou en obtenant des règlements. En conséquence, par
exemple, nous pensons trouver un taux très faible de réussite des plaintes non soutenues
par la Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse devant le
Tribunal des droits de la personne427.
Ainsi, on peut penser que les demandeurs devant chacune des instances ne seront pas
les mêmes. Le demandeur devant l’arbitre de griefs est le syndicat, alors que celui devant
le Tribunal des droits de la personne du Québec est, dans la quasi-totalité des cas, la
Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse.
Nous croyons aussi que la nature des réparations recherchées par les parties ne sera pas
la même devant les deux instances. Il est à prévoit que les parties devant l’arbitre de
griefs demanderont plus souvent la réintégration ou l’attribution d’un poste que celles
devant le Tribunal des droits de la personne du Québec puisque la plupart des
conventions collectives prévoient ce genre de procédures. De la même façon, il est à
prévoir que les parties devant le Tribunal des droits de la personne demanderont plus
427 G. VALLÈE, M. COUTU et M.-C. HÉBERT, loc. cit., note 51, 91.
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souvent des dommages exemplaires et des dommages moraux que celles devant l’arbitre
de griefs puisqu’il s’agit de mesures de redressement prévues à la Charte et que les
parties à un grief ne fondent pas leur recours directement sur la Charte, mais bien sur la
convention collective428.
Finalement, nous sommes d’avis que la nature des arguments présentés par les parties
devant l’instance saisie du litige sera différente, selon que l’instance appartient à la sphère
du droit des rapports collectifs du travail ou à la sphère des droits de la personne. En effet,
nous pensons que les parties devant le Tribunal des droits de la personne feront
davantage appel à des arguments relevant du domaine des droits de la personne alors
que les parties se présentant devant l’arbitre de griefs invoqueront des arguments issus du
droit du travail429.
Sous-hypothèse 2 (S-H2): Les caracténstiques juridictionnelles de la sphère du droit à
laquelle chaque instance appartient sont différentes.
Par cette hypothèse, nous postulons que les caractéristiques juridictionnelles des deux
sphères du droit sont distinctes. Nous pensons qu’en ce qui concerne les sources
utilisées, il existe très peu de dialogue entre les deux juridictions. Chacune se réfère en
priorité à ses propres décisions sans Citer l’autre juridiction (Tribunal des droits de la
personne ou arbitres de griefs). De même, nous pensons que le Tribunal des droits de la
personne, plus que les tribunaux d’arbitrage, se réfère à la jurisprudence de la Cour
suprême du Canada et est le seul à accorder une attention marquée au droit international
des droits de la personne430.
Nous pensons également que chaque juridiction agit conformément à la mission qui est la
sienne dans la sphère à laquelle elle appartient, pour les raisons exposées dans l’extrait
qui suit:
« On attend d’un tribunal spécialisé comme le TDPQ qu’il soit un instrument
dàffirmation des droits de la personne, droits universels dont la portée ne doit
pas être atténuée parce qu’ils franchissent les frontières de l’entreprise. À
l’inverse, l’arbitre de griefs doit veiller au respect de principes émanant des
lieux de travail qui ont contribué à atténuer l’inégalité des rapports sociaux et
à garantir le traitement des salariés suivant des normes équitables, liés
428 C. ROBERT, op. cit., note 294, p. 41.
429 Id.; M.-C. HEBERT, op. cit., note 51, 102-103.
430G. VALLEE, M. COUTU et M.-C. HÈBERT, Ioc. cit., note 51, 88.
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historiquement à l’action des syndicats et non uniquement de l’État, d’où la
valeur attachée à la convention collective comme source légitime de justice et
d’équité. »‘
Concernant la compétence juridictionnelle, ta littérature est à l’effet que pour la grande
majorité des arbitres de griefs, le recours à la Charte doit passer par les parties à la
convention collective et ce, malgré son statut hiérarchique fondamental dans l’ordre
juridique étatique. L’arbitre de griefs utilisera la Charte dans la mesure où, implicitement
ou explicitement, les parties y consentent. Ce consentement peut se traduire par le fait
que la Charte a été plaidée dans le grief ou encore lorsqu’on y trouve des références dans
la convention collective432. Conséquemment, nous sommes d’avis que très peu d’arbitres
de griefs appliqueront les dispositions de la Charte québécoise si les parties n’ont pas
soulevé un argument fondé sur la Charte et surtout si, en plus, aucune clause de cette
nature ne se retrouve dans la convention collective. Concernant l’imposition de dommages
exemplaires, la littérature nous apprend que plusieurs arbitres de griefs ont des réticences
à imposer ce type de dommages, en raison notamment du fait qu’ils estiment ne pas avoir
compétence pour en attribuer ou encore parce qu’ils sont d’avis que ces dommages ne
sont pas compatibles avec la mission de la juridiction arbitrale433. En conséquence, nous
pensons que peu de décisions arbitrales imposeront ce type de dommages. Quant aux
dommages moraux, la littérature démontre aussi que les arbitres de griefs ont des
réserves quant à l’attribution de tels dommages et qu’ils n’ont pas souvent l’occasion d’en
imposer. C’est pourquoi nous sommes d’avis que des dommages moraux ne seront pas
non plus souvent imposés dans les sentences arbitrales.
Sous-hypothèse 3 (S-H3): Les types de rationalités de la sphère du droit à laquelle
chaque instance appartient sont différents.
Par cette hypothèse, nous postulons que les types de rationalités de ta sphère du droit des
rapports collectifs du travail ou de la sphère des droits de la personne sont distincts. En
effet, nous croyons que l’arbitre de griefs, faisant partie de la sphère des rapports collectifs
du travail, adoptera plus souvent une approche de jurisprudence instwmentale que le
Tribunal des droits de la personne, qui lui appartient à la sphère des droits de la personne.
Nous pensons aussi que comparativement à l’arbitre de griefs, le Tribunal des droits de la
Id., 89.
432 J. M. LAPIERRE, G. ROCHER et G. VALLÉE, Ioc. cit., note 350, 17.
ici., 19-20.
Id., 20.
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personne adoptera plus souvent une approche de jurisprudence des valeurs et ce,
notamment en raison de la mission initiale dévolue à chaque instance.
Hypothèse 2 tH2): Il y a une atténuation des écarts au cours du temps dans la
jurisprudence du Tribunal des droits de la personne du Québec et des tribunaux
d’arbitrage relativement à l’interprétation et à l’application des articles 10 (quant aux motifs
de discrimination fondée sur le sexe et la grossesse), 10.1 (quant au harcèlement sexuel)
et 20 de la Charte des droits et libertés de la personne.
Plus spécifiquement, nous pensons que la proportion des décideurs faisant appel aux
deux exigences constitutives d’un comportement harcelant et aux trois conditions devant
être réunies pour établir la discrimination augmentera au fil du temps. Au niveau des
moyens de défense ou de justification à la norme discriminatoire, nous sommes d’avis
qu’au fil des ans, les différences entre les instances dans l’appréciation des circonstances
pouvant justifier qu’une exigence professionnelle soit réputée non discriminatoire, dans le
concept de l’obligation d’accommodement, dans les facteurs pris en compte pour
déterminer ce que constitue une contrainte excessive et dans l’appréciation de la méthode
unifiée d’analyse de la discrimination, s’atténueront.
Le modèle conceptuel et le modèle opératoire présentés précédemment sont directement
applicables à cette seconde hypothèse. Pour vérifier cette hypothèse, nous allons
comparer, pour chacune des années étudiées (1992 à 2004), l’interprétation et
l’application qui sont faites par chacune des instances des règles prohibant le harcèlement
sexuel et la discrimination fondée sur le sexe et la grossesse.
Nous pensons que cette atténuation des écarts dans l’interprétation et l’application des
règles prohibant le harcèlement sexuel et la discrimination fondée sur le sexe et la
grossesse, au niveau de la jurisprudence arbitrale et de la jurisprudence du TDPQ,
pourrait être reliée à un phénomène d’apprentissage des différents acteurs impliqués dans
les plaintes de discrimination et/ou à une transformation des rationalités. Cette sous
hypothèse découle notamment du constat de Marie-Christine Hébert à l’effet que les
logiques et les rationalités différentes et divergentes de la sphère des droits de la
personne et de la sphère des rapports collectifs du travail sont entrées dans un processus
d’assimilation et de recoupement5.
M.-C. HÈBERT, op. cit., note 51, p. 118 G. VALLÉE, M. COUTU et M-C. HÉBERT, Ioc. cit., note 51, 90.
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Nous sommes également d’avis que cette atténuation des écarts dans l’interprétation et
l’application des articles 10, 10.1 et 20 de la Charte pourrait être influencée par le fait qu’il
y a une atténuation des écarts au niveau des caractéristiques institutionnelles, des
caractéristiques juridictionnelles et des types de rationalités de la sphère du droit des
rapports collectifs du travail ou de la sphère des droits de la personne. Nous avons donc
formulé trois sous-hypothèses en lien avec celle seconde hypothèse.
Spécifions que ces hypothèses sont liées à la troisième approche théorique que nous
avons choisie, soit l’approche de la notion d’apprentissage436.
Sous-hypothèse 4 (S-H4): : Il y a une atténuation des écarts au niveau de certaines
caractéristiques institutionnelles de la sphère du droit des rapports collectifs du travail.
Plus précisément, quant à la nature des arguments présentés par les parties, nous
pensons que la partie syndicale invoquera plus souvent au fil du temps des arguments
relevant des droits de la personne et que la partie patronale en fera autant437.
Au niveau des réparations recherchées par les parties, nous pensons que la partie
syndicale demandera plus souvent l’imposition de dommages moraux et exemplaires. Une
étude antérieure mentionnait ce qui suit:
« Il nous semble toutefois que la timidité des organisations syndicales en ce
qui concerne les demandes relatives aux dommages moraux tient à la
perception du rôle de l’arbitre: on attend de lui qu’il rétablisse le salarié eu
égard à sa situation matérielle [...J. La nature des droits en cause dans les
sentences arbitrales étudiées, le fait qu’il s’agisse de griefs reliés à la mise en
oeuvre des droits et libertés, ne semble pas avoir d’incidence sur le type de
remèdes demandés. »438
Nous pensons que celle timidité s’estompera au fil du temps grâce au phénomène
d’apprentissage que nous venons de mentionner.
Sous-hypothèse 5 (S-H5): Il y a une atténuation des écarts au niveau de certaines
caractéristiques juridictionnelles de la sphère du droit des rapports collectifs du travail.
Nous pensons constater une diminution des différences au fil du temps en ce qui a trait à
436 Voir p. 90-94 du présent mémoire.
M.-C. HEBERT, op. cit., note 51, p.ll8.
G. VALLEE, M. COUTU et M.-C. HEBERT, loc. cit., note 51, 55.
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l’utilisation de certaines sources. Ainsi, nous pensons que l’utilisation de la Charte, de la
jurisprudence de la Cour suprême du Canada et de celle du Tribunal des droits de la
personne traitant des questions de discrimination et de harcèlement sera accrue dans les
sentences arbitrales439.
Nous pensons aussi que de plus en plus souvent, les arbitres de griefs affirmeront que
leur mission ne se limite pas à faire respecter les principes émanant des lieux de travail,
mais aussi à celle d’assurer la protection des droits de la personne dans les milieux de
travail.
Ajoutons que nous croyons également que les arbitres de griefs reconnaîtront plus
souvent leur compétence pour appliquer les dispositions de la Charte et imposer des
dommages moraux et exemplaires.
Sous-hypothèse 6 (S-H6): li y a une atténuation des écarts au niveau des rationalités
utilisées dans la sphère du droit des rapports collectifs du travail.
Nous pensons que les arbitres de griefs seront davantage sensibles à l’égard de
préoccupations de protection des droits de la personne au fil du temps. Nous pensons
constater plus souvent dans le processus décisionnel de l’arbitre de griefs des principes
issus des droits de la personne. Bref, nous pensons constater une évolution plus marquée
vers une argumentation de type jurisprudence des valeurs°.
li découle donc de ces hypothèses que notre recherche est à la fois descriptive, analytique
et explicative. D’abord, elle est descriptive puisque nous mesurons les écarts et l’évolution
dans l’interprétation et l’application des articles 10, 10.1 et 20 de la Charte des droits et
libertés de la personne par le Tribunal des droits de la personne du Québec et les
tribunaux d’arbitrage. Notre recherche est aussi analytique et explicative puisque nous
explorons trois causes possibles de ces écarts et de cette évolution et que nous tenterons
de les expliquer.
M.-C. HÉBERT, op. cit., note 51, p. 118.
° Id.; G. VALLEE, M. COUTU et M-C. HEBERT, Ioc. cit., note 51,48.
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CHAPITRE 4: MÉTHODOLOGIE
Dans celle section nous aborderons, dans l’ordre, les questions suivantes: la stwcture de
la preuve (4.1), l’échantillonnage (4.2), la méthode de collecte des données (4.3),
l’instrument d’observation (4.4), la validité de la recherche (4.5) et le plan d’analyse (4.6).
4.1 STRUCTURE DE LA PREUVE
Pour répondre à nos questions de recherche, nous procéderons à partir de l’utilisation de
données secondaires. Plus précisément, nous opérerons à partir de l’analyse des
décisions rendues par les tribunaux d’arbitrage et le Tribunal des droits de la personne
dans lesquelles un problème de harcèlement sexuel ou de discrimination fondée sur le
sexe ou la grossesse en emploi en vertu de la Charte québécoise ou d’une clause de la
convention collective est soulevé.
4.2 ÉCHANTILLONNAGE
Dans le cadre de notre recherche, l’unité d’analyse est une décision d’une instance: soit
une décision arbitrale ou encore une décision judiciaire rendue par le Tribunal des droits
de la personne du Québec dans laquelle un problème de harcèlement sexuel ou de
discrimination fondée sur le sexe ou la grossesse en emploi est soulevé. Le niveau de
l’analyse est la société québécoise entre les années 1992 et 2004. La population est
constituée de toutes les sentences arbitrales publiées et non publiées entre 1992 et 2004
et de toutes les décisions judiciaires publiées et non publiées entre 1992 et 2004 rendues
par le Tribunal des droits de la personne du Québec dans lesquelles un problème de
harcèlement sexuel ou de discrimination fondée sur le sexe ou la grossesse en emploi est
soulevé.
Comme nous l’avons spécifié précédemment, notre recherche s’inscrit dans la poursuite
d’une étude déjà entreprise par Guylaine Vallée, Michel Coutu, Jean Denis Gagnon, Jean
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M. Lapierte et Guy Rocher, laquelle a donné lieu à la publication d’un ouvrage collectif441.
Notre recherche permettra de faire la mise à jour de la base de données utilisées et des
analyses qui avaient déjà été faites dans cet ouvrage collectif en ce qui concerne le
harcèlement sexuel et la discrimination fondée sur le sexe et la grossesse en milieu de
travail. Nous travaillerons donc à partir du sous-échantillon portant sur le harcèlement
sexuel et la discrimination fondée sur le sexe et la grossesse de celle étude concernant la
norme d’égalité en milieu de travail. Pour effectuer notre recherche, nous disposons de
l’ensemble des décisions portant sur ces motifs rendues par le Tribunal des droits de la
personne du Québec entre 1992 et 2004. Dans le cas des décisions rendues par le
Tribunal, nous travaillerons donc avec la population. Plus précisément, nous dénombrons
(de 1992 à 2004), 12 décisions sur le motif sexe, huit décisions sur le motif grossesse et
36 décisions sur le motif harcèlement sexuel2. En ce qui concerne les sentences
arbitrales, nous travaillerons avec un échantillon pour les années 1992 à 1999 et 2004, et
avec la population pour les années 2000 à 2003. En effet, nous ne disposons que des
sentences arbitrales publiées pour les années 1992 à 1999 et pour l’année 2004, mais
nous possédons toutes les sentences arbitrales - publiées ou non - pour les années 2000
à 2003. Comme il n’y a pas beaucoup de décisions non publiées sur notre sujet, notre
échantillon des décisions publiées pour les années 1992-1 999 et 2004 est néanmoins très
acceptable. Pour les années 1992 à 2004, la répartition des sentences arbitrales selon les
motifs de discrimination est la suivante: 26 sur le motif sexe, 27 sur la grossesse et 19 sur
le harcèlement sexuel. Nous avons donc 128 décisions à analyser au total (voir Tableau
V).
441 Guylaine VALLÉE, Michel COUTU, Jean Denis GAGNON, Jean M. LAPIERRE et Guy ROCHER (dit.), Le
droit à l’égalité: les tribunaux d’arbitrage et le Tribunal des droits de la personne, Montréal, Les Éditions
Thémis Inc., 2001.
442 Nous avons compté dans ce motif les décisions invoquant à la fois le motif harcèlement sexuel et le motif
sexe.
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TABLEAU V: Répartition des décisions à analyser
Motifs II TA T.D.P.Q. Total
Sexe 26 12 38
Grossesse 27 8 35
Harcèlement 1 9” 36 55
sexuel
Total j 72 56 128
Notons que la période étudiée débute avec tannée où le Tribunal des droits de la
personne du Québec a effectivement commencé à rendre des décisions. Les sentences
arbitrales rendues avant 1992 n’ont pas été retenues parce que nous désirons comparer
les décisions rendues dans un même environnement juridique.
4.3 MÉTHODE DE COLLECTE DES DONNÉES
Bien que nous disposons d’une banque de données qui contient la totalité des décisions
que nous avons à analyser (autant les décisions des tribunaux d’arbitrage que celles du
Tribunal des droits de la personne), mentionnons que la méthode de collecte des données
nécessaire à la réalisation de notre recherche est celle du recueil de données existantes:
données secondaires et données documentaires446.
Il est facile de se procurer les décisions rendues par le Tribunal des droits de la personne
du Québec puisque celles-ci sont disponibles sur Internet, sur le site de la Commission
des droits de la personne et des droits de la jeunesse et sur celui du Centre de recherche
en droit public (CRDP) de l’Université de Montréal. La méthode de collecte des sentences
Le nombre total des sentences arbitrales est diminué de sept parce que certaines sentences recensées se
sont avérées non pertinentes : trois sentences concernaient une situation de discrimination à l’égard des
hommes, une sentence portait uniquement sur la question de la responsabilité des parties à l’égard d’une
politique discriminatoire, une sentence se prononçait sur une question reliée à une politique d’accès à l’égalité,
une sentence portait sur une objection préliminaire quant à l’arbitrabilité du grief et une autre concernait une
requête pour l’émission d’une ordonnance de sauvegarde.
Le nombre total des décisions du Tribunal est diminué de quatre parce que certaines décisions recensées
se sont avérées non pertinentes: deux décisions concernaient une situation de discrimination à l’égard deshommes, une se prononçait sur une question reliée à l’équité salariale et une autre traitait d’un cas particulier,
à savoir si le transsexualisme est inclus dans le motif « sexe ».
Le nombre total des sentences arbitrales est diminué de six parce que ces sentences concernaient une
situation de harcèlement sexuel subi par des hommes.446 R. QUIW et L. V. CAMPENHOUDT, op. cit., note 49, p. 204-205.
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arbitrales est un peu plus complexe. Pour se procurer les sentences arbitrales publiées ou
rapportées, il faut consulter les recueils de jurisprudence du travail, c’est-à-dire le
recueil Droit du travail Express (D.T.E.) ainsi que dans les recueils de sentences arbitrales
de la santé et des services sociaux et de l’éducation. La Société Québécoise
d’informations Juridiques (SOQUI]) est un autre outil fort utile pour collecter nos
décisions, parce que les décisions publiées et non publiées ont déjà été recensées par cet
organisme spécialisé dans la diffusion des décisions rendues par les différentes instances
administratives et judiciaires du Québec. Quant aux sentences non rapportées, nous
pouvons nous les procurer au bureau du Commissaire général du travail, au Ministère du
travail à Québec, où les sentences arbitrales sont déposées.
4.4 INSTRUMENT D’OBSERVATION
Pour vérifier l’existence de différences dans l’application et l’interprétation des règles
prohibant le harcèlement sexuel et la discrimination fondée sur le sexe et la grossesse
par le Tribunal des droits de la personne du Québec et les tribunaux d’arbitrage ainsi que
l’évolution de cette interprétation et de cette application par le TDPQ et les tribunaux
d’arbitrage, nous allons faire appel à l’analyse de contenu des décisions retenues. Nous
allons élaborer une grille d’analyse de contenu semblable à celle qu’a utilisé Marie
Christine Hébert dans le cadre de son mémoire de maîtrise”7. Notre grille d’analyse de
contenu sera appliquée systématiquement à chacune des décisions pertinentes pour notre
recherche. Pour chaque décision, cette grille d’analyse permet de présenter les
caractéristiques générales de la plainte ou du grief, de présenter les caractéristiques de la
sphère du droit des rapports collectifs du travail ou de la sphère des droits de la personne
(caractéristiques institutionnelles, caractéristiques juridictionnelles, types de rationalités),
de préciser l’interprétation et l’application des articles 10, 10.1 et 20 de la Charte des
droits et libertés de la personne, d’identifier les écarts dans le résultat de l’application des
articles 10, 10.1 et 20 de la Charte des droits et libertés de la personne et de faire une
appréciation générale de la décision. La grille d’analyse est présentée à l’annexe j8•
M.-C. HBERT, op. cit., note 51.
448 Voir la page xxi du présent mémoire.
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4.5 VAUDITÈ DE LA RECHERCHE
Pour s’assurer de la validité d’une recherche qualitative comme la nôtre, ce ne sont pas
des tests qui sont menés, mais plutôt des précautions qui sont prises pour améliorer la
validité ou la fiabilité. Dans les pages qui suivent, nous nous attarderons d’abord à la
validité de la mesure de notre recherche (4.5.1). Nous examinerons ensuite la validité du
construit (4.5.2), la validité interne (4.5.3) et la validité externe (4.5.4).
4.5.1 Validité de la mesure
La validité de notre instrument de mesure est facile à démontrer étant donné que notre
recherche s’inscrit dans la poursuite d’une étude déjà entreprise par Guylaine Vallée,
Michel Coutu, Jean Denis Gagnon, Jean M. Lapierre et Guy Rocher449. Ainsi, la grille
d’analyse de contenu que nous utiliserons pour analyser nos décisions est inspirée d’une
grille qui a déjà été utilisée dans le cadre de travaux antérieurs450. Cette dernière a
d’ailleurs été révisée et perfectionnée par les membres de l’équipe de recherche dans le
but justement d’en améliorer la validité et la fiabilité. Bref, le soin apporté à l’élaboration et
au perfectionnement de cette grille d’analyse de contenu constitue selon nous un gage de
sa validité.
4.5.2 Validité du construit
Encore une fois, la validité du construit de notre recherche, tant au niveau de la théorie sur
laquelle nous nous appuyons, de notre structure de preuve que de notre instrument
d’observation, est assurée en raison du fait que notre recherche s’insère dans la poursuite
de l’étude dont nous avons fait état précédemment. Ainsi, nous reprenons la théorie, la
structure de la preuve et une partie de la grille d’analyse utilisées dans le cadre de travaux
antérieurs451, lesquelles ont déjà fait leurs « preuves » en terme de validité. Elles nous
permettront certainement de répondre aux questions qui constituent l’objet de notre
recherche.
G. VALLÉE, M. COUTU, J. D. GAGNON, J. M. LAPIERRE et G. ROCHER, op. cit., note 441.
° C. ROBERT, op. cit., note 294; M.-C. HÉBERT, op. cit., note 51; G. VALLÉE, M. COUTU et M.-C.
HEBERT, Ioc. cit., note 5f.
451 Id.
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4.5.3 Validité interne
Plusieurs biais peuvent limiter la validité interne de notre recherche, mais nous croyons
que des précautions suffisantes ont été prises (ou seront prises) pour les écarter. Certains
biais relatifs au contexte de la recherche (effet de maturation et effet de test) n’ont pas
d’influence sur notre recherche et en conséquence, ils ne peuvent en limiter la validité
interne. Le biais « effet d’histoire » n’a pas non plus d’influence sur la validité interne de
notre recherche, car les décideurs des deux juridictions à l’étude rendent des décisions eu
égard au droit applicable au moment où le litige survient et non en rapport avec des
événements extérieurs. Par ailleurs, des précautions ont été prises au niveau des biais
relatifs au recueil même des données (effet d’instrumentation). En effet, l’instrument que
nous utiliserons pour recueillir nos données est formalisé et a été perfectionné pour
remédier aux difficultés rencontrées par les chercheurs ayant utilisé cette grille d’analyse
dans le cadre de travaux réalisés précédemment. Quant à trois des quatre biais relatifs à
l’échantillon, c’est-à-dire l’effet de régression statistique, l’effet de mortalité expérimentale
et l’effet de contamination, ils ne peuvent limiter la validité interne de notre recherche
puisqu’ils ne s’appliquent pas à notre recherche. Par contre, nous avons pris les
précautions nécessaires pour éviter le biais « effet de sélection ». En effet, nous avons
évité ce biais en ce qui concerne l’ensemble des décisions tendues pat le Tribunal des
droits de la personne du Québec et celles rendues par les arbitres de griefs entre 2000 et
2003 puisque nous travaillerons avec la population. Quant aux décisions rendues par les
arbitres de griefs entre 1992 et 1999 et pour l’année 2004, nous avons accordé une
grande importance à la procédure d’échantillonnage, en allant chercher les décisions
diffusées par les outils usuels de publication en droit du travail. Finalement, un autre biais
pouvant affecter la validité interne de notre recherche est le biais d’évaluation, puisque
certains de nos résultats se fondent sur notre propre analyse des décisions. Il y a donc
une part de subjectivité dans le classement des décisions, particulièrement au niveau du
type de rationalité retenu par le juge ou l’arbitre. Pour l’éviter, nous avons analysé
chacune des décisions de notre échantillon à deux reprises.
4.5.4 Validité externe
Nous croyons que la validité externe de notre recherche est très grande, car nous
analyserons toutes les décisions rendues par le Tribunal des droits de la personne du
Québec entre 1992 et 2004 et toutes celles rendues par les arbitres de griefs entre 2000
et 2003; il y a donc une validité externe parfaite dans ces cas puisque nous étudierons la
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population. De plus, dans les cas où nous utilisons un échantillon (décisions tendues pat
les arbitres de griefs entre 1992 et 1999 et en 2004), celui-ci est fortement représentatif
de la population car nous avons constaté qu’il y a peu de décisions non publiées sur notre
sujet: nous pourrons donc généraliser les résultats de notre recherche à la population
d’où est tiré l’échantillon sur lequel nous aurons travaillé. Nous pensons donc pouvoir
généraliser l’ensemble de nos résultats, tant ceux découlant de la population que de
l’échantillon utilisé, à travers le Québec, qui est notre niveau d’analyse. Nous ne pourrons
cependant pas effectuer le transfert de nos résultats vers d’autres terrains, car la Charte
des droits et libertés de la personne ne s’applique qu’au Québec.
4.6 PLAN D’ANALYSE
La principale méthode d’analyse des informations que nous utiliserons dans le cadre de
notre recherche est l’analyse de contenu des décisions retenues. Nous aurons également
recours à des analyses statistiques. Présentons pour commencer les analyses statistiques
que nous effectuerons.
4.6.1 Analyses statistiques
L’objectif de notre recherche étant de décrire un ensemble de données, nous
n’effectuerons que des statistiques descriptives. Par exemple, pour l’ensemble des
observations que nous ferons pour chacune des juridictions pour les années 1992 à 2004,
nous effectuerons le calcul de fréquences absolues et de fréquences relatives, et nous
vérifierons s’il y a présence d’une évolution des fréquences. Nous ferons également une
comparaison des fréquences et de l’évolution des fréquences, si cela est notre constat,
afin d’effectuer une comparaison entre les instances et de montrer la présence d’une
évolution dans le temps. Nous présenterons les résultats que nous obtiendrons sous
forme de tableaux afin de bien les illustrer au lecteur.
4.6.2 Analyses de contenu
Les analyses de contenu que nous effectuerons dans le cadre de notre recherche se
classent dans la catégorie des analyses thématiques452. Pour vérifier l’existence de
452 R. QUIW et L. V. CAMPENHOUDT, op. cit., note 49, p. 232.
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différences dans l’interprétation et l’application des articles 10 (quant à la discrimination
fondée sur le sexe et la grossesse), 10.1 (quant au harcèlement sexuel) et 20 de la Charte
des droits et libertés de la personne par le Tribunal des droits de la personne du Québec
et les tribunaux d’arbitrage ainsi que l’existence d’une évolution de cette interprétation et
de cette application par ces deux instances, nous allons nous baser sur quelques types
d’analyses de contenu de décisions.
Premièrement, nous aurons recours à une analyse de contenu pour déterminer si les
caractéristiques institutionnelles de la sphère du droit des rapports collectifs du travail ou
de la sphère des droits de la personne ont une influence sur l’interprétation et l’application
des articles 10, 10.1 et 20 de la Charte des droits et libertés de la personne. Nous
pourrons ainsi voit quel est l’effet de ta présence d’institutions spécifiques dans chacune
des deux sphères et l’importance du rôle des parties. Pour ce faire, nous étudierons les
éléments suivants : le demandeur, la diversité des décideurs, la nature des réparations
recherchées par les parties et la nature des arguments présentés par les parties.
Deuxièmement, nous aurons recours à une analyse de contenu pour déterminer si les
caractéristiques juridictionnelles de la sphère du droit des rapports collectifs du travail ou
de la sphère des droits de la personne ont une influence sur l’interprétation et l’application
des articles 10, 10.1 et 20 de la Charte des droits et libertés de la personne. Nous
pourrons ainsi voir quel est le contexte d’énonciation des décisions des deux instances
ainsi que les sources sur lesquelles elles s’appuient. Nous ferons une analyse de contenu
sur la mission initiale de l’instance, la compétence juridictionnelle (en contexte syndiqué)
et les autorités utilisées pour trancher le litige.
Troisièmement, nous aurons recours à une analyse de contenu pour déterminer si les
types de rationalités de la sphère du droit des rapports collectifs du travail ou de la sphère
des droits de la personne ont une influence sur la relation existant entre l’instance saisie
de la plainte et l’interprétation et l’application des articles 10, 10.1 et 20 de la Charte
québécoise. Nous distinguerons entre les trois types idéaux de la jurisprudence
constitutionnelle, c’est-à-dire la jurisprudence formelle, la jurisprudence instrumentale et la
jurisprudence des valeurs.
Finalement, nous regarderons l’interprétation et l’application des articles 10, 10.1 et 20 de
la Charte des droits et libertés de la personne effectuées par le décideur afin de voir s’il
existe des écarts à ce sujet entre les tribunaux d’arbitrage et le Tribunal des droits de la
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personne du Québec. Nous tenterons aussi de voir s’il y a une évolution dans
l’interprétation et l’application de ces dispositions au cours du temps. Concernant le
harcèlement sexuel, les analyses de contenu porteront sur la notion de harcèlement
sexuel. Concernant la discrimination fondée sur le sexe et la grossesse, elles porteront sur
la notion de discrimination et les moyens de défense/de justification.
Bref, nous nous fonderons exclusivement sur l’analyse des décisions qui ont été rendues.
Aucune donnée ne proviendra du processus de prise de décision (assistance aux
auditions, analyse des pièces déposées par les parties, entrevues). Tout comme l’ont
mentionné d’autres chercheurs, cette méthodologie comporte des limites au plan
explicatif:
« [L]’analyse de contenu des décisions ne permet pas de traiter de manière
approfondie des stratégies des acteurs des deux sphères à l’égard de la norme
d’égalité. La règle est une ressource dans une relation de pouvoir entre acteurs
du système: la décision de mobiliser ou non les règles relatives à la
discrimination et la manière de le faite s’insèrent dans des situations
particulières d’action qu’il est difficile de cerner par l’étude des décisions. Par
exemple, la composition de la main-d’oeuvre d’un secteur ou d’une entreprise
donnés, l’histoire des relations de travail et des négociations en matière de
discrimination, la formation et l’expérience particulière des acteurs qui
interviennent dans la mise en oeuvre de la norme d’égalité (procureurs
syndicaux et patronaux, personnel de la Commission ou du Tribunal, arbitres),
l’état du rapport de force entre les parties concernées par une situation de
discrimination pourront avoir une incidence sur la décision de mettre en oeuvre
la règle relative à la discrimination dans l’emploi et sur la façon de le faire
(choix du forum, préparation du dossier). »
Comme nous l’avons précisé auparavant, les données que nous utiliserons seront
collectées par le biais d’une grille d’analyse (Annexe Cette grille d’analyse de
contenu sera appliquée aux décisions portant sur le harcèlement sexuel et ta
discrimination fondée sur le sexe et la grossesse en emploi rendues par le Tribunal des
droits de la personne du Québec et les arbitres de griefs entre 1992 et 2004. Grâce à ces
analyses de contenu, nous pourrons découvrir les éléments principaux des décisions
retenues et valider les hypothèses que nous avons formulées; nous pourrons également
faire des inférences valides et reproductibles. Nous serons ainsi en mesure de prendre
G. VALLÉE, M. COUTU et M.-C. HÉBERT, Ioc. cit., note 51, 26-27 (note de bas de page).
Voir nos développements sur l’instrument d’observation à la p. 133 du présent mémoire.
13$
position dans le débat portant sur la coexistence juridictionnelle et faire avancer l’état des
connaissances.
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CHAPITRE 5: PRÉSENTATION, ANALYSE ET DISCUSSION DES
RÉSULTATS
Ce chapitre est consacré à la présentation et à l’analyse de nos résultats découlant de
l’application de notre grille d’analyse de contenu aux décisions retenues, ainsi qu’à la
discussion de nos résultats.
Pour exposer les résultats, nous rappellerons chacune des hypothèses postulées dans le
chapitre précédent. Pour chacune de ces hypothèses, nous présenterons les données
recueillies sous forme de tableaux. Ces tableaux ont été construits à partir des indicateurs
retenus. Nous analyserons ensuite les données contenues dans ces tableaux pour être en
mesure de confirmer ou d’infirmer nos hypothèses. Puis, nous ferons une discussion de
nos résultats par rapport à la littérature.
Nous avons divisé ce chapitre en trois parties. Dans la première partie, nous soumettrons
les résultats que nous avons obtenus quant à notre variable dépendante, soit
l’interprétation et l’application des articles 10, 10.1 et 20 de la Charte québécoise (5.1).
Dans la deuxième partie, nous présenterons les résultats de recherche à l’égard de nos
variables modératrices, c’est-à-dire les caractéristiques institutionnelles, les
caractéristiques juridictionnelles et les types de rationalités de la sphère du droit des
rapports collectifs du travail et de la sphère des droits de la personne (5.2). Dans la
troisième partie, nous examinerons s’il y a une évolution au cours du temps relativement à
notre variable dépendante et à nos variables modératrices (5.3).
Commençons donc par la présentation, l’analyse et la discussion des résultats obtenus à
l’égard de notre variable dépendante.
5.1 VARIABLE DÉPENDANTE: INTERPRÉTATION ET APPLICATION DES ARTICLES
10, 10,1 ET 200E LA CHARTE QUÉBÉCOISE
Tout d’abord, rappelons la formulation de notre première hypothèse, laquelle est reliée
directement à notre variable dépendante: Lnterprétation et l’application des articles 10
(quant aux motifs de discrimination fondée sur le sexe et la grossesse) et 70.1 (quant au
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harcèlement sexuel) de la Charte des droits et libertés de la personne diffèrent selon que
l’instance saisie est le Tribunal des droits de la personne du Québec ou les tribunaux
d’arbitrage4541.
Comme nous l’avons mentionné au chapitre précédent lors de la présentation de notre
modèle opératoire, nous avons divisé les articles de loi étudiés en deux dimensions
distinctes suivant les droits qu’ils visent à protéger, c’est-à-dire le harcèlement sexuel ou la
discrimination. Afin d’évaluer si les deux instances interprètent et appliquent différemment
les règles de droit relatives au harcèlement sexuel, une seule composante est nécessaire:
la notion de harcèlement sexuel. Pour apprécier la mise en oeuvre des règles de droit
relatives à la discrimination, nous avons divisé ces règles en deux composantes: la notion
de discrimination et les moyens de défense.
Nous diviserons donc l’exposé de nos résultats quant à l’interprétation et l’application des
articles 10, 10.1 et 20 de la Charte québécoise en deux sous-parties: la première sera
consacrée à l’exposé de nos résultats en matière de discrimination, alors que la seconde
se concentrera sur ceux en matière de harcèlement sexuel.
5.1.1 Discrimïnation
À titre exploratoire, le tableau qui suit (Tableau VI) présente la répartition des décisions
suivant les quatre problèmes juridiques pouvant être analysés en matière de
discrimination455: l’existence de discrimination fondée sur le sexe ou la grossesse, la
défense d’exigence professionnelle justifiée, l’obligation d’accommodement raisonnable et
la méthode unifiée. Nous avons classé chacune des décisions selon l’endroit où s’arrête
l’analyse faite par l’instance de la plainte qui lui a été soumise. Par exemple, si l’instance
conclut qu’il n’y pas de discrimination, nous avons placé celle décision sous la rubrique
« Existence de discrimination fondée sur le sexe ou la grossesse ». Si l’instance juge qu’il
y a discrimination et examine la défense de l’exigence professionnelle justifiée soulevée
par l’employeur, nous avons rangé la décision sous la rubrique « Défense d’EPJ ».
454.1 Nous avons modifié notre démarche afin d’exclure une vérification des écarts entre les deux instances au
niveau de l’article 20 de la Charte, étant donné notre difficulté à nous prononcer à cet égard vu le petit nombre
de décisions qui traitent des problèmes juridiques reliés à cette disposition.
Il s’agit ici de qualifier les décisions de notre échantillon suivant la nature du problème jundique analysé par
l’arbitre de griefs ou le TDPQ qui est relié à la discrimination et qui est traité dans les motifs de la décision.
TABLEAU VI: Problème juridique analysé en matière de discrimination
Problème juridique T..D.P.Q. TA. jj Total
Existence de 10 (62,5%) 26 (56,5%) 36 (58%)
discrimination
fondée sur le sexe
ou la grossesse4
Défense d’EPJ4 2 (12,5%) 15 (32,6%) 17(27,4%)
Obligation 3 (18,7%) 1 (2,2%) 4 (6,5%)
d’accommodement
raisonnable459
Méthode unïfiée° 1 (6,3%) 4 (8,7%) 5 (8,1%)
Total I 16 (100%) 46 (100%) I 62 (100%)
Proportionnellement, la nature des problèmes juridiques analysés devant chacune des
instances est sensiblement la même, sauf en ce qui concerne la défense d’exigence
professionnelle justifiée qui est plus souvent présentée devant les tribunaux d’arbitrage.
Cette différence est attribuable au fait que la nature de l’exigence professionnelle en
cause est le plus souvent une politique de sexualisation des postes, politique
majoritairement mise en place dans des établissements syndiqués.
Cette classification est fortement inspirée de celle qui a été utilisée dans l’étude globale: G. VALLÉE, M.
COUTU et M-C. HEBERT, Foc. cit., note 51, 41.
Dans ces cas, la principale question en litige est de déterminer l’existence d’une situation de discrimination
prohibée par la Charte ou par une clause de la convention collective. La question des moyens de défense
n’est pas analysée par le décideur dans la mesure où la plainte est rejetée, l’existence de la discrimination
n’étant pas établie. Il arrive toutefois que l’exlstencede la discrimination ait été établie sans que les moyens de
défense n’aient été examinés. Ces décisions ont été classées dans cette wbrique. Notons par ailleurs qu’il
s’agit de décisions soulevant la question de la discrimination fondée sur la grossesse eUou le sexe, mais non
de harcèlement. Les cas soulevant à la fois la discrimination fondée sur le sexe et le harcèlement ont été
analysés au niveau du harcèlement sexuel.
° Ont été classées ici les décisions qui concluent è l’existence d’une discrimination prohibêe et qui abordent
la défense de l’employeur fondée sur l’exigence professionnelle justifiée. Certaines décisions traitent toutefois
directement de l’exigence professionnelle justifiée de l’employeur, sans développer au préalable sur l’existence
d’une atteinte à la norme anti-discriminatoire. li s’agit de trois des 15 sentences arbitrales rendues sur l’E.P.J.
9ui se trouvent dans cette wbrique.
Ont été classées ici les décisions qui concluent à l’existence d’une discrimination prohibée et qui abordent
la défense de l’employeur fondée sur l’obligation d’accommodement. Certaines décisions du TDPQ, concluant
à l’existence d’une discrimination indirecte, examinent toutefois la défense d’E.P.J. en plus de l’obligation
d’accommodement. Il s’agit de deux décisions du TDPQ qui se trouvent dans cette rubrique.460 Les décisions classées ici sont celles qui, concluant à l’existence d’une situation de discrimination,
appliquent une méthode « unifiée)> quant à l’appréciation des moyens de défense de l’employeur. Elles
considèrent, plus ou moins explicitement, que l’obligation d’accommodement s’impose aussi en matière de
discrimination directe et de défense d’EPJ.
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Il ressort que la majorité des décisions portent sur l’existence d’une situation de
discrimination. En effet, 62,5% des décisions (10 sur 16) du TDPQ et 56,5% des décisions
(26 sur 46) des tribunaux d’arbitrage traitent de cette question.
Parmi les moyens de défense de l’employeur pouvant justifier la mesure discriminatoire
imposée au salarié, la défense d’EPJ est la plus populaire dans les sentences arbitrales,
étant traitée dans 32,6% des cas (15 sur 46). Au niveau du TDPQ, c’est plutôt la défense
de l’obligation d’accommodement raisonnable qui est la plus souvent invoquée (18,7% (3
sur 16)).
La répartition dans le temps du problème juridique analysé par les tribunaux d’arbitrage
montre que si l’existence de la discrimination est semblable d’une année à l’autre, la
majorité des décisions en matière de défense d’EPJ ont été rendues entre 1992 et 1997
(12 sur 15) (voir Tableau VII).
TABLEAU VII: Distribution du problème juridique analysé en matière de
discrimination
— Tribunaux d’arbitrage
Existence de Méthode
discrimination Défen Obligation unifiéeAnnée fondée sur le se d’accommodement 0 esd EPJ
- decis ionssexe ou la raisonnable
grossesse
1992 2 3 0 0 5
1993 3 5 0 0 8
1994 2 1 0 0 3
1995 2 1 1 0 4
f996 1 1 0 0 2
1997 0 1 0 0 1
1998 3 0 0 0 3
1999 1 3 0 0 4
2000 1 0 0 0 1
200f 4 0 0 0 4
2002 2 0 0 1 3
2003 2 0 0 2 4
2004 3 0 0 1 4
[ Total 26 (56,5%) [ 15 (32,6%) 1 (2,2%) 4 (8,7%) 146 (100%)
Si nous comparons ces résultats avec la répartition dans le temps du problème juridique
analysé par le TDPQ, nous constatons que la défense d’EPJ est un problème
« classique » traité par les tribunaux d’arbitrage et ce, bien avant la création du TDPQ
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(voir Tableau Vlll)461
TABLEAU VIII: Distribution du problème juridique analysé en matière de
discrimination — TDPQ
Existence de
discrimination Obligation
I
Total
desfondée sur le Défense d’accommodementd’EPJsexe ou la raisonnable unifiée décisions
grossesse
1992 0 1 0 0 1
1993 1 0 0 0 1
1994 0 0 0 0 0
1995 2 0 2 0 4
1996 2 1 0 0 3
1997 1 0 0 0 1
1998 1 0 1 0 2
1999 2 0 0 0 2
2000 0 0 0 0 0
2001 1 0 0 0 1
2002 0 0 0 0 0
2003 0 0 0 1 1
2004 0 0 0 0 0
Total 10 (62,5%) 2(12,5%) 3 (18,8%) 1 (6,2%) f6 (100%)
À la lecture des Tableaux VII et VIII, nous observons qu’il nous est impossible de faire une
comparaison valable concernant la défense d’exigence professionnelle justifiée462,
l’obligation d’accommodement raisonnable, la défense de contrainte excessive et la
méthode unifiée, vu le nombre restreint de décisions qui traitent de ces problèmes
juridiques. Seule la notion de discrimination nous permet de tirer certaines conclusions. En
conséquence, nous ne présenterons dans les lignes qui suivent que les résultats obtenus
àcet égard.
C’est aussi à ce constat qu’en arrivait l’étude globale: G. VALLÉE, M. COUTU et M.-C. HÉBERT, toc. cit.,
note 51, p. 57.
462 Mentionnons toutefois que les décisions portant sur l’exigence professionnelle justifiée en matière de
discrimination fondée sur le sexe ont déjà fait l’objet d’une analyse détaillée dans l’étude globale: G. VALLÉE,
M. COUTU et M.-C. HEBERT, toc. cit., note 51, 5664.
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5.1.1.1 La notion de discrimination
5.1.1.1.1 Interprétation et application
Pour déterminer si le TDPQ et les tribunaux d’arbitrage interprètent et appliquent
différemment la notion de discrimination, nous avons retenu six indicateurs: 1) Une
distinction, exclusion ou préférence; 2) Fondée sur un motif énuméré; 3) Portant atteinte à
la jouissance d’un droit ou d’une liberté de la personne; 4) Exigence d’atteinte à la dignité;
5) Autre; 6) Ne développe pas sur l’existence d’une atteinte à la norme anti-
discriminatoire.
Nous avons d’abord examiné si dans leurs décisions, les deux instances développent sur
l’existence d’une atteinte à la norme anti-discriminatoire. Lorsqu’une décision portait sur
une situation soulevant objectivement un problème de discrimination fondée sur le sexe ou
la grossesse, mais que le décideur n’aborde pas la question sous cet angle, ni au sens de
la Charte, ni au sens d’une clause prohibant la discrimination dans la convention
collective, nous l’avons classée sous la rubrique « ne développe pas ». Pour les décisions
traitant de l’existence d’une situation de discrimination, nous avons comparé l’analyse qui
est faite de la notion de discrimination. Les trois premiers indicateurs mentionnés plus haut
réfèrent aux conditions qui, suivant la Cour suprême du Canada, doivent être réunies pour
établir la discrimination. Les décisions qui évaluent la preuve soumise en respectant ces
conditions ont donc été rangées sous les rubriques correspondantes. Celles qui tiennent
compte en plus du critère de l’atteinte à la dignité à l’article 10 de la Charte québécoise ont
aussi été placées sous la rubrique « atteinte à la dignité». Quant aux décisions qui, tout en
se prononçant sur la problématique de la discrimination, ne considèrent pas ces éléments
de preuve, nous les avons classées sous la rubrique « autre ».
Notre méthode de classification des données étant clarifiée, voyons d’abord les résultats
obtenus à l’égard du TDPQ (Tableau IX).
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TABLEAU IX: Interprétation et application de la notion de discrimination
— TDPQ
IG)
—
0. oc00
‘
G)0.0
CEE
—)la- oc4 .E0 z
< .0 cc
.ø‘ 00
.O
=1992 1 1 1 0 0 0 1
1993 1 1 1 0 0 0 1
1994 0 0 0 0 0 0
1995 4 4 4 0 0 0 4
1996 3 3 3 0 0 0 3
1997 1 f 1 0 0 0 1
1998 2 2 2 0 0 0 2
1999 2 2 2 0 0 0 2
2000 0 0 0 0 0 0 0
2001 1 1 1 0 0 O I
2002 0 0 0 O 0 0 0
2003 1 1 1 0 0 O 1
2004 0 0 0 0 O 0 0
16r 16 0 0 0 j 16Total (100%)
1
(100%) J (100%) 1 (100%)
Il ressort de ce tableau que le TDPQ évalue la preuve qui lui est soumise en respectant
les prescriptions de la Cour suprême du Canada. En effet, le TDPQ couvre
systématiquement les trois conditions devant être réunies pour établir la discrimination,
soit le fait qu’il y a eu une distinction, exclusion ou préférence, que celle distinction,
exclusion ou préférence est fondée sur un des motifs énumérés (en l’espèce, le sexe et/ou
la grossesse) et qu’elle a pour conséquence de détruire ou de compromettre le droit à la
pleine égalité dans la reconnaissance et l’exercice d’un droit ou d’une liberté de la
personne463. À l’exception de trois décisions, le Tribunal rappelle même textuellement ces
principes. Ajoutons que conformément à ce que nous avions annoncé, aucune décision du
TDPQ ne tient compte du critère de l’atteinte à la dignité dans l’interprétation de l’article 10
de la Charte québécoise. Ces résultats ne sont guère surprenants eu égard au mandat de
ce Tribunal, qui doit assurer le respect des droits protégés par la Charte.
Par contre, nous ne constatons pas la même uniformité au niveau des tribunaux
d’arbitrage (voir Tableau X). D’une part, même si dans 76,1% des sentences (35 sur 46)
463 Ces résuttats sont identiques à ceux de C. ROBERT, op. cit., note 294, p. 79-80.
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les arbitres couvrent les trois éléments de preuve requis par la Cour suprême du Canada
pour établir l’existence de discrimination, leur examen de ces conditions est le plus
souvent implicite dans leur raisonnement, en ce sens qu’ils ne les exposent pas. Par
contre, tout comme le TDPQ, aucune sentence ne prend en considération le critère de
l’atteinte à la dignité dans l’interprétation de la norme d’égalité.
D’autre part, 8,7% des arbitres de griefs (4 sur 46) se prononcent sur la question de la
discrimination sans couvrir les trois éléments requis et 15,2% (7 sur 46) ne développent
pas sur la question de la discrimination.
TABLEAU X: Interprétation et application de la notion de discrimination — Tribunaux
d’arbitrage
œ tCG) CG C.C2 C ‘ Z Q.0 I TotaldeCGG)Zt
décisionAnnée ‘OEE t-ooV Z
CCQ
i 0Z 0 V S
G)E•°. L
z
1992 4 4 0 0 1 5(100%)(80%) (80%) (80%) (0%) (0%) (20%)
1993 7 7 0 0 1 8 100%)(87,5%) (87,5%) (87,5%) (0%) (0%) (12,5%)
1994 0 0 0 3(100%)(100%) (100%) (100%) (0%) (0%) (0%)
1995 3 3 0 0 1 4(100%)(75%) (75%) (75%) (0%) (0%) (25%)
2 2 2 0 0 0 2(100%)1996 (100%) (100%) (100%) (0%) (0%) (0%)
1997 1 1 0 0 0 1 (100%)(100%) (100%) (100%) (0%) (0%) (0%)
1998 2 2 2 0 1 0 3(100%)(66,7%) (66,7%) (66,7%) (0%) (33,3%) (0%)
1999 1 1 1 0 2 1 4(100%)(25%) (25%) (25%) (0%) (50%) (25%)
2000 0 0 0 0 1 1 (100%)(0%) (0%) (0%) (0%) (0%) (100%)
2001 3 3 0 0 1 4(100%)(75%) (75%) (75%) (0%) (0%) (25%)
2002 2 2 2 0 0 1 3(100%)(66,7%) (66,7%) (66,7%) (0%) (0%) (33,3%)
2003 3 3 0 1 0 4(100%)(75%) (75%) (75%) (0%) (25%) (0%)
2004 4 4 0 0 0 4(100%)(100%) (100%) (100%) (0%) (0%) (0%)
Total 35 35 0 4 7 I 46(76,1%) (76,1%) (76,1%) (0%) (8,7%) (15,2%) j (100%)
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Lorsque l’arbitre ne développe pas sur l’atteinte à la norme anti-discriminatoire, nous
avons constaté que dans trois des sept sentences en cause, le problème juridique analysé
est l’exigence professionnelle justifiée et que la nature de l’exigence professionnelle est
chaque fois une politique de sexualisation des postes. L’arbitre ne développe pas sur
l’atteinte à la norme d’égalité, passant directement à l’analyse de la défense d’EPJ. Dans
trois des quatre autres sentences concernées, l’arbitre ne revient pas sur cette question
alors que la Charte est plaidée par la partie syndicale, tandis que dans la dernière
sentence, l’arbitre refuse de se prononcer sur la question de la discrimination et renvoie le
dossier à la Commission des droits de la personne.
À titre exploratoire, nous avons pensé qu’il serait intéressant de voir si le fait que les
décideurs considèrent ou non les trois conditions pour établir la discrimination a une
influence sur le taux de succès des plaintes.
Grâce au Tableau IX464, nous avons vu que le TDPQ fait systématiquement appel aux trois
conditions élaborées par la Cour suprême du Canada pour établir l’existence de
discrimination. Le Tableau XI nous apprend quant à lui que 62,5% des demandes (10 sur
16) présentées devant le TDPQ sont accueillies et que 37,5% (6 sur 16) sont rejetées.
464 Voir p. 145 du présent mémoire.
148
TABLEAU Xl5: Distribution des résultats des demandes en matière de
discrimination - TDPQ
L Année Demande accueillie Demande rejetée Total
1992 1 f 100%) 0 1 (100%)
1993 1 (100%) 0 1 (100%)
1994 0 0 0(0%)
1995 2 (50%) 2 (50%) 4 (100%)
1996 1 (33,3%) 2 (66,7%) 3 (100%)
f997 1 (100%) 0 1 (100%)
1998 1 (50%) 1 (50%) 2 (100%)
1999 1 (50%) 1 (50%) 2 (100%)
2000 0 0 0 (0%)
2001 1 (100%) 0 1 (100%)
2002 0 0 0 (0%)
2003 1 (100%) 0 1 (100%)
2004 0 0 0 (0%)
Total 1 10 (62,5%) 6 (37,5%) Il 16 (100%)
Quant aux arbitres de griefs, le Tableau X467 nous a indiqué qu’ils ne font pas toujours
appel aux trois conditions élaborées par le plus haut tribunal du pays pour conclure à la
présence de discrimination. Le Tableau XII nous montre qu’ils accueillent 30,4% des
demandes (14 sur 46).
Nous tenons à préciser que ce tableau est ici présenté à titre exploratoire, dans l’unique optique
d’approfondir nos résultats.
Dans cette wbnque, nous avons considéré les demandes accueillies telles que présentées ainsi que celles
cui ont été accueillies partiellement.
Voir p. 146 du présent mémoire.
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TABLEAU XII468: Distribution des résultats des demandes en matière de
discrimination — Tribunaux d’arbitrage
Sur les 30,4% des demandes accueillies (14 sur 46), la majorité prend en considération
les trois éléments de preuve développés par la Cour suprême du Canada, soit 78,6% (11
sur 14), alors que 7,1% des demandes (1 sur 14) sont accueillies sans respecter ces
conditions et 14,3% (2 sur 14) sans se prononcer sur la question de la discrimination.
Quant aux demandes rejetées, une proportion similaire prend aussi en considération ces
trois éléments, c’est-à-dire 75% (24 sur 32), tandis que 9,4% des décisions (3 sur 32) ne
les respectent pas et 15,6% (5 sur 32) ne se prononcent pas sur la question de la
discrimination.
468 Nous tenons à préciser que ce tableau est ici présenté à titre exploratoire, dans l’unique optique
d’approfondir nos résultats.
Dans cette rubrique, nous avons considéré les demandes accueillies telles que présentées ainsi que celles
qui ont été accueillies partiellement.
Demande accueHhie — Demande_rejetée — —
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1997 1 1 1 0 0 0 0 0 0 0 0 0 1
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2000 0 0 0 0 0 1 0 0 0 0 0 0 1
2001 1 1 f O o T 2 2 2 0 0 1 4
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2004 1 1 f 0 0 0 3 3 3 0 0 0 4
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14 (30,4%) I 32 (69,6%) I
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Toujours dans un objectif d’approfondissement de nos résultats, si nous confrontons ces
résultats avec le TDPQ, nous remarquons que globalement, le taux de succès des
plaintes portant sur la discrimination est différent entre les deux instances. Le TDPQ
accueille les demandes dans 62,5% des cas contre 30,4% pour les arbitres. Si nous
comparons seulement les résultats obtenus lorsque l’arbitre de griefs prend en
considération les trois conditions établies par la Cour suprême du Canada, nous
constatons aussi une différence entre les deux forums. En effet, sur les 35 sentences
arbitrales qui en tiennent compte, 68,6% (24 sur 35) rejettent la demande et seulement
31,4% (11 sur 35) l’accueillent. Ajoutons que sur l’ensemble des sentences arbitrales qui
ne prennent pas en considération les trois conditions, la plainte est rejetée dans 72,7%
des cas (8 sur 11).
5.1.1.1.2 Discussion de nos résultats par rapport à la littérature — Taux de succès des
plaintes
Si nous comparons maintenant nos résultats quant au taux de succès des plaintes avec
ceux obtenus dans le cadre de l’étude maîtresse, des similitudes importantes ressortent.
Rappelons toutefois deux différences majeures entre cette étude et notre propre
recherche : d’une part, l’étude de référence porte sur 15 motifs de discrimination470 prévus
à la Charte des droits et libertés de la personne alors que la nôtre se concentre sur trois
motifs, soit le sexe, la grossesse et le harcèlement sexuel. D’autre part, l’étude globale
utilise des moyens variés pour recueillir les données (entrevues avec les intervenants
impliqués dans le traitement des plaintes de discrimination dans l’emploi, étude du
cheminement des plaintes déposées à la Commission des droits de la personne et des
droits de la jeunesse, analyse de contenu de décisions, etc.), tandis que notre recherche
n’utilise que la dernière méthode énumérée.
Débutons notre comparaison avec les résultats à l’égard du TDPQ. Dans l’étude de
référence, 51,4% des demandes adressées devant celle instance sont accueillies. Dans
l’étude en cours, le TDPQ statue positivement sur le sort des demandes dans une
proportion similaire, soit dans 62,5% des cas. Pour ce qui est des tribunaux d’arbitrage,
les écarts par rapport à l’étude maîtresse sont aussi très faibles. En effet, dans l’étude
470 Plus précisément, les motifs étudiés sont la discrimination fondée sur le sexe, le harcèlement sexuel, la
discrimination fondée sur la race/couleur, l’origine ethnique, l’âge, la religion, la grossesse, le handicap, la
langue, l’état civil, l’orientation sexuelle, la conviction politique, la condition sociale, l’exercice d’un droit prévu à
la convention collective et les antécédents judiciaires.
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globale, les arbitres accueillent positivement les demandes dans 36,5% des cas,
comparativement à 30,4% des cas dans l’étude en cours — une différence de 6,1%
seulement.
Regardons maintenant s’il existe des écarts entre les deux forums au niveau de
l’interprétation et l’application de l’article 10.1 de la Charte des droits et libertés de la
personne.
&1 .2 Harcèlement sexuel
À titre exploratoire, le Tableau XIII, illustré plus bas, présente la répartition des décisions
suivant le seul problème juridique que nous avons analysé en matière de harcèlement
sexuel, soit l’existence de harcèlement sexuel.
TABLEAU XIII: Problème juridique analysé en matière de harcèlement sexuel
À la lecture de ce tableau, il est clair que la majorité des décisions de notre échantillon
proviennent du TDPQ. En effet, 73,5% de l’ensemble des décisions (36 sur 49) ont été
rendues par le TDPQ, comparativement à 26,5% (13 sur 49) par les arbitres de griefs.
La répartition dans le temps du problème juridique analysé pat les tribunaux d’arbitrage
montre que si l’existence du harcèlement sexuel est semblable d’une année à l’autre —
sauf en ce qui concerne l’année 2004 -, la majorité des décisions ont été rendues entre
2000 et 2004 (61,5%
- 8 sur 13) (voir Tableau XIV). Tandis qu’au niveau du TDPQ, la
plupart des décisions, c’est-à-dire 63,9% (23 sur 36), ont été tranchées entre 1992 et
1999.
71 Dans ce cas, la principale question en litige est de déterminer l’existence d’une situation de harcèlement
sexuel prohibé par la Charte ou par une clause de la convention collective.
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TABLEAU XIV: Distrïbution du problème juridique analysé en matière de
harcèlement sexuel - TDPQ et tribunaux d’arbitrage
Totat desT.D.P.Q. I décisions
1992 2 1 3
1993 1 3 4
1994 1 1 2
1995 0 1 1
1996 0 5 5
1997 1 4 5
1998 0 7 7
1999 0 1 1
2000 0 5 5
2001 0 0 0
2002 2 5 7
2003 0 3 3
2004 6 0 6
Total j 13 (100%) 36 (100%) Ï 49 (100%)
5f.2.1 La notion de harcèlement sexuel
5.1.2.1.1 Interprétation et application
Pour être en mesure d’établir si le TDPQ et les tribunaux d’arbitrage interprètent
différemment la notion de harcèlement sexuel, nous avons retenu quatre indicateurs: 1)
Conduite à caractère vexatoire et non désiré; 2) Conduite à effet continu dans le temps
(soit en raison de la répétition des actes harcelants ou de la gravité de leurs effets
préjudiciables sur la victime); 3) Autre; 4) Ne développe pas sur l’existence d’une atteinte
à la norme prohibant le harcèlement sexuel.
Nous avons d’abord examiné si dans leurs décisions, les deux instances développent sur
l’existence d’une atteinte à la norme prohibant le harcèlement sexuel. Lorsqu’une décision
porte sur une situation soulevant objectivement un problème de harcèlement sexuel, mais
que le décideur n’aborde pas la question sous cet angle, ni au sens de la Charte, ni au
sens d’une clause prohibant le harcèlement dans la convention collective ou dans un
Code de conduite, nous l’avons classée sous la rubrique « ne développe pas ». Pour les
décisions traitant de l’existence d’une situation de harcèlement sexuel, nous avons
comparé l’analyse qui est faite de la notion de harcèlement. Le premier et le second
indicateurs font référence aux deux exigences constitutives d’un comportement harcelant
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tel que défini par le droit applicable472. Les décisions qui évaluent la preuve soumise en
respectant ces deux conditions ont donc été placées sous les rubriques correspondantes,
tandis que celles qui ne considèrent pas ces paramètres ont été rangées sous la rubrique
« autre ».
Notre méthode de classification des données étant éclaircie, voyons les résultats obtenus
à l’égard du TDPQ (Tableau XV).
TABLEAU XV: Interprétation et application de la notion de harcèlement sexuel —
TDPQ
Conduite àConduite à
effet Necaractère Total desAnnée
vexatoire et continu Autre développe décisionsdans le pasnon désiré temps
f992 1 1 0 0 1
1993 3 3 0 0 3
1994 1 1 0 0 1
1995 1 1 0 0 1
1996 5 5 0 0 5
1997 4 4 0 0 4
1998 7 6 0 0 7
1999 1 1 0 0 1
2000 5 5 0 0 5
2001 0 0 0 0 0
2002 5 5 0 0 5
2003 3 3 0 0 3
2004 0 0 0 0 0
Total 36 (100%) 35 (97,2%) 0 (0%) 0 (0%) II 36 (700%)
Sans surprise, nous observons grâce à ce tableau que dans toutes ses décisions — à
l’exception d’une seule -, le TDPQ examine si la conduite reprochée rencontre les
exigences constitutives établies par sa jurisprudence pour qu’il y ait harcèlement sexuel.
La seule exception à cette règle est une décision tendue en 199$, où le juge, concluant à
l’inexistence du harcèlement sexuel, n’examine pas le second critère, soit la question de la
conduite à effet continu dans le temps.
Voir la doctrine et la jurisprudence citées aux p. 43-45 du présent mémoire.
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Enchaînons avec la présentation de nos résultats à l’égard des tribunaux d’arbitrage (voir
Tableau XVI).
TABLEAU XVI: Interprétation et application de la notion de harcèlement sexuel —
Tribunaux d’arbitrage
Conduite à Conduite à N
Année
v:t
effet continu Autre développe
non désiré temps pas
1992 2 2 0 0 2
1993 1 f 0 0 1
1994 1 1 0 0 1
1995 0 0 0 0 0
1996 0 0 0 0 0
1997 1 0 0 0 1
199$ O O O O O
1999 0 0 0 0 0
2000 0 0 0 0 0
200f O O O O O
2002 2 2 0 0 2
2003 0 0 0 0 0
2004 3 3 3 0 6
Total 1 10 (76,9%) 9 (69,2%) 3 (23,1%) 0 (0%) I 13 (100%)
À la lecture du Tableau XVI, nous remarquons que dans 76,9% des sentences arbitrales
(10 sur 13), les arbitres examinent la première exigence constitutive du harcèlement
sexuel, alors que la seconde est examinée dans 69,2% des cas (9 sur 13). Notons aussi
que dans 23,1% des cas (3 sur 13), les arbitres concluent à l’existence ou non d’une
situation de harcèlement sexuel sans étudier ces éléments.
À titre d’approfondissement, nous avons pensé qu’il serait intéressant d’examiner le taux
de succès des plaintes, pour voit si le fait que les instances étudient ou non ces deux
exigences a une influence sur le sort des demandes.
Le Tableau XVII illustre les résultats que nous avons obtenus à l’égard du TDPQ.
TABLEAU XVU6”: Distribution des résultats des demandes en matière de
harcèlement sexuel - TDPQ
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Il découle de ce tableau que le TDPQ accueille en majorité les plaintes de harcèlement
sexuel qui lui sont soumises, soit dans une proportion de 69,4% (25 sur 36). Précisons
aussi que dans tous les cas où II accueille la demande, le TDPQ étudie les deux
conditions requises par la jurisprudence pour conclure à l’existence d’une situation de
harcèlement sexuel. Lorsque le TDPQ rejette la demande, soit dans 30,6% des décisions
(11 sur 36), 11 examine également les deux .conditions - sauf à une occasion.
Au niveau des tribunaux d’arbitrage, le Tableau XVI475 nous a enseigné que les décideurs
au sein de cette instance ne font pas toujours appel aux deux paramètres essentiels pour
conclure qu’il s’agit d’un harcèlement interdit. Dans le but d’ajouter à nos résultats et à titre
exploratoire uniquement, le Tableau XVIII nous indique quant à lui que les arbitres
reconnaissent l’existence d’une situation de harcèlement sexuel dans 76,9% des cas (10
Nous tenons à préciser que ce tableau est ici présenté à titre exploratoire, dans l’unique optique
d’approfondir nos résultats.
Dans cette rubrique, nous avons considéré les demandes accueillies telles que présentées ainsi que celles
,ui ont été accueillies partiellement.
‘ Voir p. 154 du présent mémoire.
Demande_accueillie414 Demande rejetée
Conduite Conduite e eConduite Conduite e Ca àeffet a àeffetcaractère caractère
< vexatoire continu Autre continu Autre ovexatoire O sedans le dans le I— aet non et nontemps désiré tempsdésiré
1992 1 1 0 0 0 0 1
1993 2 2 0 1 1 0 3
1994 1 1 0 0 0 0 1
1995 1 1 0 0 0 0 1
1996 2 2 0 3 3 0 5
1997 2 2 0 2 2 0 4
1998 5 5 0 2 1 0 7
1999 0 0 0 1 1 0 1
2000 5 5 0 0 0 0 5
2001 0 0 0 0 0 0 0
2002 4 4 0 1 1 0 5
2003 2 2 0 1 1 0 3
2004 0 0 0 0 0 0 0
Total I 25 25 E o ii [ 10 f O Il 36(100%) (100%) t (0%) (100%) (90,9%) f (0%) II (100%)
II 25 (69,4%) 1(30,6%) j
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sur 13) et que dans 90% des cas (9 sur 10) où ils le font, ils examinent les deux exigences
constitutives. Tandis que lorsqu’ils rejettent la plainte, les arbitres ne font jamais appel aux
deux exigences.
TABLEAU XVIII478 Distribution des résultats des demandes en matière de
harcèlement sexuel — Tribunaux d’arbitrage
Demande accueillie4t’ Demande_rejetée413
Conduite , n
, Conduite à Conduite
- Conduitea 00caractère à effet à effet
caractèrec vexatoire continu Autre continu Autre — u< vexatoire Oet non dans le dans le I— o
et non tempsdésiré temps désiré
1992 2 2 0 0 0 0 2
1993 1 1 0 0 0 0 1
1994 1 1 0 0 0 0 1
1995 0 0 0 0 0 0 0
1996 0 0 0 0 0 0 0
1997 0 0 0 1 0 0 1
1998 0 0 0 0 0 0 0
1999 0 0 0 0 0 0 0
2000 0 0 0 0 0 0 0
2001 0 0 0 0 0 0 0
2002 2 2 0 0 0 0 2
2003 0 O 0 0 0 0 0
2004 3 3 1 O O 2 6
Total I 1 1 1 O 2 II 13(90%) J (90%) (10%) (33,3%) (0%) (66,7%) (100%)
.II 10 (76,9%) J 3 (23,1%) I
En comparant ces résultats avec le TDPQ, nous constatons que le taux de succès des
plaintes au sein des deux instances est comparable. De cette façon, le TDPQ accueille les
demandes dans 69,4% des cas (25 sur 36) et les arbitres le font dans une proportion de
76,9% (10 sur 13). Ajoutons que sur l’ensemble des sentences arbitrales qui ne prennent
476 Nous tenons à préciser que ce tableau est ici présenté à titre exploratoire, dans l’unique optique
d’approfondir nos résultats.
47i Pour tenir compte des particularités des griefs portant sur le harcèlement sexuel où, dans la majorité des
cas, il s’agit de griefs où un salarié harceleur conteste la sanction disciplinaire qui lui a été imposée par
l’employeur, nous n’avons pas considéré le sort du grief (accueilli ou rejeté) pour déterminer le sort des
demandes. Nous avons plutôt considéré que la plainte était accueillie lorsque l’arbitre accepte de considérer le
cas comme étant du harcèlement sexuel.
478 De la même façon, pour tenir compte des particularités des griefs portant sur le harcèlement sexuel, nous
n’avons pas considéré le sort du grief (accueilli ou rejeté) pour déterminer le sort des demandes. Nous avons
plutôt considéré que la plainte était rejetée lorsque l’arbitre refuse de qualifier la conduite du plaignant comme
constituant du harcèlement sexuel.
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pas en considération les deux conditions, la plainte est rejetée dans une proportion de
75% (3 sur 4).
5.1.2.1.2 Discussion de nos résultats par rapport à la littérature - Taux de succès des
plaintes
Si nous comparons maintenant ces résultats avec l’étude de référence, nous constatons
un écart important quant au sort de la demande. Au niveau des deux instances, le taux de
succès des plaintes en matière de harcèlement sexuel est plus important que celui trouvé
dans l’étude globale. Rappelons que dans cette dernière, 51,4% des demandes adressées
au TDPQ sont accueillies, alors que la proportion grimpe à 69,4% en matière de
harcèlement sexuel — une différence de 18%. Au sein des tribunaux d’arbitrage, l’écart est
encore plus prononcé: alors que dans l’étude maîtresse les arbitres statuent positivement
dans 36,5% des cas, ils le font dans une proportion de 76,9% dans I ‘étude en cours — un
écart de 40,4%.
Une explication de ces différences dans les taux de réussite des plaintes entre l’étude
globale et notre propre étude serait plutôt audacieuse, compte tenu du fait que nous
effectuons une comparaison, dans le cas de l’étude maîtresse, du taux de réussite des
plaintes par rapport à l’ensemble des motifs de discrimination, et dans le cas de notre
recherche, par rapport au harcèlement sexuel uniquement.
5.t3 Bilan de l’hypothèse f
L’analyse des décisions à l’aide de nos indicateurs nous a aussi permis de faire ressortir
que les deux juridictions interprètent et appliquent différemment les règles prohibant la
discrimination fondée sur le sexe et la grossesse et celles interdisant le harcèlement
sexuel. Notre hypothèse à l’effet que l’interprétation et l’application des articles 10 (quant
aux motifs de discrimination fondée sur le sexe et la grossesse) et 10.1 (quant au
harcèlement sexuel) de la Charte des droits et libertés de la personne diffèrent selon que
l’instance saisie est le Tribunal des droits de la personne du Québec ou les tribunaux
d’arbitrage est donc confirmée479.
Nous avons modifié notre démarche afin d’exclure une vérification des écarts entre les deux instances au
niveau de l’article 20 de la Charte, étant donné notre difficulté à nous prononcer à cet égard vu le petit nombre
de décisions qui traitent des problèmes juridiques reliés à cette disposition.
I 5$
5.2. LES VARIABLES MODÉRATRICES: CARACTÉRISTIQUES
INSTITUTIONNELLES, CARACTÉRISTIQUES JURIDICTIONNELLES ET TYPES DE
RATIONALITÉS
Nous pensons que l’existence de deux sphères du droit (droit des rapports collectifs du
travail ou droits de la personne) dont les caractéristiques spécifiques (caractéristiques
institutionnelles, caractéristiques juridictionnelles) et les rationalités sont différentes ont
une influence sur l’interprétation et l’application de la norme d’égalité et des règles
prohibant le harcèlement sexuel dans chacune des deux sphères. À cet égard, nous
avons formulé trois sous-hypothèses que nous vérifierons dans les lignes qui suivent480.
5.2.1 Caractéristiques institutionnelles
Concernant les caractéristiques institutionnelles, nous avons émis la sous-hypothèse
suivante (S-Hi): Les caractéristiques institutionnelles de la sphère du droit à laquelle
chaque instance appartient sont différentes.
Suivant notre modèle opératoire, les caractéristiques institutionnelles de la sphère à
laquelle appartient chaque juridiction se composent du demandeur, de la diversité des
décideurs, de la nature des réparations recherchées par les parties et de la nature des
arguments présentés par les parties. Commençons tout d’abord par présenter nos
résultats quant au demandeur.
5.2.1.1 Demandeur
En matière de discrimination, devant tes tribunaux d’arbitrage, la partie plaignante est en
tout temps le syndicat. Cependant, devant le TDPQ, il ressort du Tableau XIX que le
syndicat n’est pas du tout présent.
° Notons que pour vérifier l’impact des variables modératrices sur notre variable dépendante, nous avons
tenu compte de l’ensemble des décisions faisant partie de notre échantillon, c’est-à-dire même des cas où le
décideur ne traite pas des articles 10 et 10.1 de la Charte dans ses motifs et ce, dans l’optique de dresser un
portrait global des plaintes reliées implicitement ou explicitement au harcèlement sexuel et à la discrimination
fondée sur le sexe et la grossesse et d’étudier la manière dont chacune des instances les traitent. Au surplus,
puisqu’il s’agit d’une étude comportant la dimension « temps », il faut conserver les cas où les décideurs ne
traitent pas de ces dispositions, car il est possible que nous constations une évolution dans le temps, marquée
par un recours plus fréquent à l’argument Charte: il est impossible de voir cette évolution — si elle est bien
réelle
— sans tenir compte de ces cas.
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TABLEAU XIX: Résultats des demandes présentées devant le TDPQ selon la partie
plaignante en matière de discrimînation
j Partie plaignante I Demande accueillie’83 Demande rejetée Total
Plaignant 1 (25%) 3 (75%) 4 (25%)(Individu)
CDPDJ 9 (75%) 3 (25%) 12 (75%)
Syndicat 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%)
Entreprise 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%)
Total j 10 (62,5%) 6 (37,5%) f 6 (100%)
j
Devant le TDPQ, la partie demanderesse est majoritairement la Commission des droits de
la personne et des droits de la jeunesse. En effet, la CDPDJ est présente dans 75% des
cas (12 sur 16). Les institutions et organisations impliquées dans les deux sphères de droit
et les demandeurs devant chacune des instances sont donc effectivement différents.
Par ailleurs, le Tableau XIX tend à confirmer que la CDPDJ filtre relativement bien les
plaintes de discrimination, puisque le taux de réussite des plaintes non soutenues par la
CDPDJ devant le TDPQ est assez faible, soit de 25% (1 sur 4).
En matière de harcèlement sexuel, la partie plaignante est également en tout temps le
syndicat lorsque la plainte est soumise aux tribunaux d’arbitrage. Cependant, devant le
TDPQ, le syndicat n’est jamais la partie plaignante (voir Tableau XX).
481 Dans cette rubrique, nous avons considéré les demandes accueillies telles que présentées ainsi que celles
qui ont été accueillies partiellement.
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TABLEAU XX: Résultats des demandes présentées devant le TDPQ selon la partie
plaignante en matière de harcèlement sexuel
Demande rejetée Total
Plaignant (Individu) 2 (100%) 0 (0%) 2 (5,6%)
CDPDJ 23 (67,6%) 11 (32,4%) 34 (94,4%)
Syndicat 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%)
Entreprise 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%)
Total 25 (69,4%)
- 11 (30,6%) I 36 (100%)
Devant le TDPQ, la partie plaignante est presque toujours la Commission des droits de la
personne et des droits de la jeunesse, soit dans 94,4% des cas (34 sur 36). La partie
plaignante est un individu dans 5,6% des cas uniquement (2 sur 36), maïs il est
intéressant de noter que la demande est alors toujours accueillie (2 sur 2).
5.2.1.1.1 Discussion de nos résultats par rapport à la littérature — Demandeur
Nos résultats, particulièrement en matière de discrimination fondée sur le sexe et la
grossesse, sont comparables à ceux obtenus dans l’étude de référence. Dans notre
recherche, en matière de discrimination, la partie plaignante devant le TDPQ est la
CDPDJ dans une proportion de 75%. Cette proportion est de 69,5% dans l’étude
maîtresse. Cet écart se creuse si nous comparons les résultats de l’étude maîtresse avec
ceux que nous avons compilés en matière de harcèlement sexuel: dans ce dernier cas, la
CDPDJ est la partie demanderesse dans 94,4% des cas (34 sur 36). Il n’y s cependant
rien d’étonnant à ce que la CDPDJ soit plus souvent la partie plaignante dans notre
recherche, d’une part, parce que la période considérée est plus longue, et d’autre part,
parce que l’accès au TDPQ par un plaignant (individu) a été réduit depuis 1997483.
5.2.1.2 Diversité des décideurs
Devant les tribunaux d’arbitrage, nous avons constaté sans surprise que les décideurs
sont très diversifiés. En matière de discrimination fondée sur le sexe et la grossesse, sur
un total de 46 décisions arbitrales, 26 arbitres ont rendu une seule décision, sept arbitres
482 Dans celle rubrique, nous avons considéré les demandes accueillies telles que présentées ainsi que celles
ci ont été accueillies partiellement.
Ménard c. Rivet, précitée, note 201.
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ont tranché deux décisions et deux arbitres ont rendu trois décisions. C’est donc dire que
nous avons dénombré 35 décideurs différents au sein des tribunaux d’arbitrage. Devant le
TDPQ, nous savons qu’il y a trois décideurs. Sur les 16 décisions analysées en ce qui a
trait à une problématique de discrimination, la juge Michèle Rivet en a rendues neuf, le
juge Michael Sheehan en a tranchées quatre et le juge Simon Brossard, trois.
En ce qui concerne le harcèlement sexuel, les résultats obtenus sont similaires. Il y a dix
décideurs différents au sein des tribunaux d’arbitrage: huit arbitres ont rendu une seule
décision, un arbitre a rendu deux décisions et un autre, trois décisions. Au niveau du
TDPQ, nous avons cinq adjudicateurs différents: le juge Simon Brossard a rendu le plus
de décisions pour un total de 11, suivi de la juge Michèle Rivet pour dix, de Michael
Sheehan pour neuf et des juges Gérard Rouleau et Oscar D’Amours pour trois chacun.
5.2.1.3 Nature des réparations recherchées par les parties
Une autre caractéristique institutionnelle des sphères est la nature des réparations
recherchées par les parties.
Le Tableau XXI présente les résultats obtenus en matière de discrimination, alors que le
Tableau XXII expose ceux obtenus en matière de harcèlement sexuel. Ces résultats
montrent que conformément à ce que nous pensions, la nature des réparations
recherchées par les parties n’est pas la même devant les deux instances4.
C’est à ce constat qu’en arrivait l’étude globale: G. VALLÉE, M. COUTU et M.-C. HÉBERT, Ioc. cit., note
51, p. 52-53.
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TABLEAU XXI : Types de réparations recherchées et accordées devant le TDPQ et
les tribunaux d’arbitrage en matière de discrimination
T.A.
Recherchées Accordées Recherchées Accordées
Réintégration
!Attribution 5 (31,3%) 3(18,8%) 22 (47,8%) 5 (10,9%)
de poste
Dommages 13 (81,3%)
matériels 8 (50%) 36 (78,3%) 12 (26,1%)
Dommages 12 (75%) 9 (56,3%) 2 (4,3%) 1 (2,2%)moraux
Dommages 5 (31,3%) 1 (6,3%) 5 (10,9%) 1 (2,2%)exemplaires
Autres (‘°“°) 4(25%) 15 (32,6%) 6(13%)
Total des 16(100%) 46(100%)décisions
TABLEAU XXII : Types de réparations recherchées et accordées devant le TDPQ et
les tribunaux d’arbitrage en matière de harcèlement sexuel
I T.OEPQ. I T.A.Réparations Ï Recherchées Accordées Recherchées_f_Accordées
Réintégration
IAftribution 1 (2,8%) 1 (2,8%) 10 (76,9%) 1 (7,7%)
de poste
Dommages
matériels 27 (75%) 16 (44,4%) 8 (61,5%) 2 (15,4%)
Dommages 36 (100%) 25 (69,4%) 2 (15,4%) 0 (0%)moraux
Dommages 19 (52,8%) 13 (36,1%) 2 (15,4%) 0 (0%)exemplaires
Autres 3 (8,3%) 1 (2,8%) 4 (30,8%) 2 (15,4%)
[ Total des
I décisions j 36 (100%) 13 (100%)
Nous étions d’avis que les parties devant l’arbitre de griefs demanderaient plus souvent la
réintégration ou l’attribution d’un poste que celles devant le Tribunal des droits de la
personne du Québec et c’est effectivement ce que nous constatons. En matière de
discrimination (voïr Tableau XXI), les parties devant l’arbitre de griefs recherchent la
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réintégration ou l’attribution d’un poste dans 47,8% des cas (22 sur 46) contre 31,3% des
cas (5 sur 16) devant le TDPQ. En ce qui concerne les plaintes de harcèlement sexuel
(voit Tableau )(Xll), l’écart entre les deux juridictions est encore plus grand: alors que la
réintégration ou l’attribution d’un poste est recherchée dans 76,9% des cas (10 sur 13)
devant les tribunaux d’arbitrage, elle ne l’est que dans 2,8% des cas (1 sur 36) devant le
TDPQ.
Nous pensions que les parties devant le TDPQ demanderaient plus souvent des
dommages exemplaires et des dommages moraux que celles devant l’arbitre de griefs.
C’est effectivement le cas, dans la mesure où les parties devant le TDPQ font la demande
de dommages moraux dans 75% des cas (12 sur 16) et de dommages exemplaires dans
31,3% (5 sur 16) des cas de discrimination. En comparaison, les parties devant l’arbitre ne
recherchent des dommages moraux que dans 4,3% des cas (2 sur 46) et des dommages
exemplaires dans 10,9% des cas (5 sur 46) où un problème de discrimination est soulevé.
En ce qui a trait au harcèlement sexuel, des dommages moraux sont réclamés en tout
temps devant le TDPQ (36 sur 36) alors que les dommages exemplaires le sont dans une
proportion de 52,8% (19 sur 36). Devant les arbitres de griefs, de tels dommages sont
réclamés tous deux dans 15,4% des cas uniquement (2 sur 13). De prime abord,
l’incertitude entouraht le pouvoir des arbitres de griefs d’attribuer des dommages
exemplaires pourrait expliquer pourquoi les parties n’en réclament pas souvent.
Cependant, puisque la même situation prévaut en matière de dommages moraux, où la
compétence des arbitres est clairement reconnue485, il semble que cette raison ne soit pas
nécessairement la bonne. Les auteurs de l’étude globale ont suggéré une explication, à
laquelle nous nous rallions. Ils ont émis l’opinion que cette situation pourrait être liée en
partie au fait que, dans certains griefs, les demandes concernant les dommages
compensatoires sont formulées globalement, sans qu’une distinction ne soit clairement
établie entre les montants correspondants aux dommages moraux et aux dommages
matériels. Toutefois, selon eux, les écarts qui existent entre les deux juridictions
tiendraient davantage aux perceptions qu’ont les parties du rôle des deux forums. Ainsi, la
timidité des organisations syndicales à réclamer des dommages moraux s’expliquerait par
le fait qu’elles s’attendent de l’arbitre de griefs qu’il rétablisse le salarié eu égard à sa
situation matérielle (emploi et salaire perdu), peu importe que le grief porte sur une
atteinte au droit à l’égalité ou sur une violation de la convention collective. Elles n’adaptent
485 Fédération des employées et employés de services publics Inc. (CSN) c. Béllveau St-Jacques, précitée,
nOte 256, 284-285.
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donc pas toujours leurs demandes à la nature particulière des griefs mettant en cause les
droïts et libertés de la personne et en conséquence, la gamme des remèdes disponibles
pour réparer l’atteinte au droit à l’égalité n’est pas mobilisée de manière équivalente
devant les deux instances.
5.2.1.3.1 Discussion de nos résultats par rapport à la littérature — Nature des réparations
demandées
Si nous comparons les résultats que nous avons obtenus quant aux types de réparations
demandées avec ceux recensés dans le cadre de l’étude maîtresse, nous constatons que
les résultats sont très partagés: parfois, il existe des écarts assez importants et d’autres
fois, des écarts quasi-inexistants.
De ce fait, il ressort de l’étude globale que les parties devant le TDPQ recherchent des
dommages moraux dans 73,3% des cas (77 sur 105), soit moins souvent que dans notre
propre recherche. Ainsi, nous dénotons une différence infime de 1,7% par rapport aux
décisions portant sur un problème de discrimination, mais de 26,7% par rapport aux
décisions traitant d’une situation de harcèlement sexuel. Lorsque les partïes réclament des
dommages moraux devant les tribunaux d’arbitrage, nous ne remarquons pas de
différences. Dans l’étude globale, ces dommages sont demandés dans 10,2% des cas (14
sur 137), alors qu’ils le sont dans 4,3% (2 sur 46) en matière de discrimination et dans
15,4% (2 sur 13) en matière de harcèlement sexuel — un écart de ±5% seulement dans les
deux cas. Au niveau des dommages exemplaires demandés devant le TDPQ dans le
cadre de l’étude maîtresse, il ressort encore une fois que ce type de réparation, recherché
dans 25,7% (27 sur 105) des cas, est moins populaire que dans notre étude. Rappelons
effectivement que d’une part, en matière de discrimination, de tels dommages sont
demandés dans une proportion 31,3% (5 sur 16) — un écart de 5,6%; d’autre part, ils le
sont dans 52,8% des cas (19 sur 36) en matière de harcèlement sexuel — une différence
de 27,1%. Concernant les dommages exemplaires réclamés devant les tribunaux
d’arbitrage, nous constatons que les écarts entre notre étude et l’étude de référence sont
minimes: dans celle dernière, les dommages exemplaires sont demandés par les parties
dans une proportion de 9,5% (13 sur 137), comparativement à 10,9% (5 sur 46) en
matière de discrimination fondée sur le sexe et la grossesse
— un écart de 1,4%
- et à
15,4% (2 sur 13) en matière de harcèlement sexuel - un écart de 5,9%.
D’autre part, comme nous l’avons mentionné précédemment, alors qu’en matière de
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discrimination les parties devant l’arbitre de griefs recherchent la réintégration ou
l’attribution d’un poste dans 47,8% des cas (22 sur 46) et dans 76,9% des cas (10 sur 13)
en matière de harcèlement sexuel, ce type de réparation est recherché dans 69,3% des
cas (95 sur 137) dans l’étude globale. Au niveau du TDPQ, les écarts sont aussi
importants, tout particulièrement en ce qui concerne le harcèlement sexuel: ainsi, dans
l’étude globale, la réintégration ou l’attribution d’un poste est recherchée dans 24,8% des
décisions (26 sur 105), contre 2,8% (1 sur 36) dans le cas des plaintes portant sur le
harcèlement sexuel et 31,3% (5 sur 16) dans le cas des plaintes portant sur la
discrimination.
5.2.1.4 Nature des arguments présentés par les parties
La dernière caractéristique institutionnelle que nous avons retenue est la nature des
arguments présentés par les parties. Si ces dernières font nécessairement appel à des
arguments relevant du domaine des droits de la personne devant le TDPQ, il ressort des
Tableaux XXIII et XXIV que la situation est plus nuancée devant les tribunaux d’arbitrage.
TABLEAU XXIII Nature des arguments présentés par les parties en matière de
discrimination — Tribunaux d’arbitrage
Arguments de la partie Arguments de la partie
syndicale patronale ToI desAnnee Droits de Droit du Droits de Droit du décisionsla
- N.d. la
. N.d.travail travailpersonne personne
1992 3 (60%) f (20%) 1 (20%) 4 (80%) 0 (0%) 1(20%) 5 (100%]
1993 7 (87,5%) 0 (0%) 1 (12,5%) 3 (37,5%) 4 (50%) 1 (12,5%) 8 (100%)
1994 2 (66,7%) 1 (33,3%) 0 (0%) 0 (%) 2 (66,7%) 1 (33,3%) 3 (100%)
1995 4 (100%) 0 (0%) 0 (0%) 1 (25%) 3 (75%) 0 (0%) 4 (100%)
1996 2 (100%) 0 (0%) 0 (0%) 2 (f 00%) 0 (0%) 0 (0%) 2 (100%)
1997 1 (100%) 0 (0%) 0 (0%) 1 (100%) 0 (0%) 0 (0%) 1 (100%)
1998 2 (66,7%) 1 (33,3%) 0 (0%) 0 (0%) 3 (100%) 0 (0%) 3 (100%)
1999 1 (25%) 0 (0%) 3 (75%) 0 (0%) 1 (25%) 3 (75%) 4 (100%)
2000 1 (100%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 1 (100%) 0 (0%) 1 (100%)
2001 4 (100%) 0 (0%) 0 (0%) 2 (50%) 2 (50%) 0 (0%) 4 (100%)
2002 3 (100%) 0 (0%) 0 (0%) 2 (66,7%) 1 (33,3%) 0 (0%) 3 (100%)
2003 1 (25%) 3 (75%) 0 (0%) 2 (50%) 1 (25%) 1 (25%) 4 (100%)
2004 2 (50%) 2 (50%) 0 (0%) 0 (0%) 4 (100%) 0 (0%) 4 (100%)
T tal f 8 5 17 22 [ 7 Ii 46° (71,7%) (17,4%) (10,9%) (37%) (47,8%) 1 (15,2%) I (100%)Q
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TABLEAU XXIV: Nature des arguments présentés par les parties en matière de
harcèlement sexuel — Tribunaux d’arbitrage
Arguments de la partie Arguments de la partie
Total des
patronale
neLauIcisbo
Droit
syndicale
Dros de Droit du
sde Droitdu
1992 0 (0%) 2 (100%) 0 (0%) 1 (50%) f (50%) 0 (0%) 2 (100%)
1993 0 (0%) 0 (0%) 1 (100%) 0 (0%) 0 (0%) 1 (1 00%) 1 (100%)
1994 1 (100%) 0 (0%) 0 (0%) 1 (100%) 0 (0%) 0 (0%) J (100%)
1995 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%)
1996 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%)
1997 0 (0%) 0 (0%) 1 (100%) 0 (0%) 0 (0%) 1 (1 00%) 1 (100%)
1998 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%)
1999 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%)
2000 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%)
2001 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%)
2002 1 (50%) 1 (50%) 0 (0%) 2 (100%) 0 (0%) 0 (0%) 2 (100%)
2003 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%) 0 (0%)
2004 4 (66,7%) 2(33,3%) 0 (0%) 5 (83,3%) f (16,7%) 0 (0%) 6 (100%)
Ï 6 1 5 2 f 9 2 1 2Total (46,2%) f (38,5%) (15,4%) (69,2%) (15,4%) J (15,4%) L1 00%)
Les prétentions et arguments des parties sont recherchés dans la section de la décision
où l’arbitre en fait un résumé avant de prendre sa décision. Les prétentions et arguments
des parties sont fondés sur les droits de la personne lorsque celles-ci soulèvent une
question de discrimination ou de harcèlement qui est justifiée par un argument de Charte
ou qui provient d’une clause anti-discrimination de la convention collective. Ces arguments
ne doivent pas être soulevés en dernier recours, mais doivent être assez développés pour
pouvoir être classés dans la catégorie des droits de la personne. Les prétentions et
arguments proviennent du droit du travail lorsque les parties fondent leur argumentation
sur la convention collective, les lois du travail, sur les droits de gérance de l’employeur et
sur la volonté des parties486.
À la lecture du Tableau XXIII, portant sur la discrimination fondée sur le sexe et la
grossesse, nous constatons que la partie syndicale fait souvent appel à la Charte ou à une
clause anti-discrimination de la convention collective, soit dans 71,7% (33 sur 46) des
Celle classification est tirée de la recherche de Made-Christine Hébert fM.-C. HÉBERT, op. cit., note 51, p.102-103) et de l’étude globale (G. VALLÉE, M. COUTU et M-C. HÈBERT, loc. cit., note 51, 50-52).
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sentences arbitrales. De leur côté, les employeurs ont peu recours aux moyens de
défense qui leur permettraient de justifier les mesures discriminatoires qui leur sont
reprochés, puisqu’ils font appel à de tels arguments dans 37% des cas (17 sur 46). lI y a
donc un écart important entre les arguments des parties syndicale et patronale en ce qui a
trait à la prise en compte de la norme d’égalité.
Grâce au Tableau XXIV, nous remarquons que les résultats à l’égard du harcèlement
sexuel vont plutôt dans le sens contraire puisque la partie syndicale a moins souvent
recours que l’employeur à des arguments fondés sur les droits de la personne. Ainsi, les
droits de la personne sont l’argument principal du syndicat dans 46,2% des cas (6 sur 13),
comparativement à 69,2% des employeurs (9 sur 13).
Nous pensions que la nature des arguments présentés par les parties devant l’instance
saisie du litige sera différente, selon que l’instance appartient à la sphère du droit des
rapports collectifs du travail ou à la sphère des droits de la personne. Cette opinion doit
être nuancée. En effet, nous avancions que les parties devant le Tribunal des droits de la
personne feraient davantage appel à des arguments relevant du domaine des droits de ta
personne alors que les parties se présentant devant l’arbitre de griefs invoqueraient des
arguments issus du droit du travail. Si nous examinons les résultats obtenus à l’égard de
la discrimination, cette position se confirme à l’égard des arguments présentés par les
parties devant le TDPQ et des arguments présentés pat la partie patronale devant l’arbitre
de griefs, mais nous ne pouvons pas en dire autant pour ceux invoqués par la partie
syndicale. Au niveau du harcèlement sexuel, cette opinion se confirme également à
l’égard des arguments présentés par les parties devant le TDPQ, mais non en ce qui
concerne les arguments invoqués par les parties syndicale et patronale devant les
tribunaux d’arbitrage: dans les deux cas, celles-ci font plus souvent appel à des
arguments issus des droits de la personne. Cette position est donc nuancée puisque la
partie syndicale, tant en matière de discrimination fondée sur le sexe et la grossesse qu’en
matière de harcèlement sexuel, invoque davantage des arguments issus des droits de la
personne. La partie patronale a elle aussi plus souvent recours aux arguments de type
droits de la personne en ce qui concerne le harcèlement sexuel.
5.2.1.4.1 Discussion de nos résultats par rapport à la littérature - Nature des arguments
présentés par les parties
Si nous comparons nos résultats à l’égard de la nature des arguments présentés par les
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parties avec ceux obtenus dans le cadre de l’étude maîtresse, nous constatons une quasi
absence d’écarts en ce qui concerne la discrimination fondée sur le sexe et la grossesse,
mais des différences plus importantes au niveau du harcèlement sexuel. Ainsi, en matière
de discrimination fondée sur le sexe et la grossesse, les écarts quant à la nature des
arguments de la partie syndicale et de la partie patronale sont de l’ordre de ± 10%. En ce
qui concerne le harcèlement sexuel, les différences sont beaucoup plus notables: alors
que dans l’étude maîtresse la partie syndicale fait appel à des arguments de type droits de
la personne dans 66,4% des cas (91 sur 137), elle le fait uniquement dans 46,2% des cas
(6 sur 13) en matière de harcèlement sexuel — un écart de 20,2%. Quant aux arguments
de type droit du travail, la partie syndicale y réfère dans une proportion de 27% (37 sur
137) dans l’étude maîtresse, comparativement à 38,5% (5 sur 13) dans notre propre étude
— une différence de 11,5%. Les écarts sont encore plus prononcés au niveau des
arguments de la partie patronale. Dans l’étude globale, la partie patronale utilise des
arguments fondés sur les droits de la personne dans 35,8% des cas (49 sur 137), alors
qu’elle le fait dans 69,2% des cas (9 sut 13) lorsqu’elle est confrontée à un problème de
harcèlement sexuel. Il y a donc un écart de 33,4%. Quant aux arguments fondés sur le
droit du travail, il ressort de l’étude globale que la partie patronale y a recours dans une
proportion de 55,5% (76 sur 137), contre 15,4% (2 sur 13) uniquement lorsque le
problème en est un de harcèlement sexuel. La différence est ici de 40,1%.
5.2.1.5 Bilan de la sous-hypothèse I
Tant en matière de discrimination fondée sur le sexe et la grossesse qu’en matière de
harcèlement sexuel, l’examen des résultats obtenus nous indique que les caractéristiques
institutionnelles de la sphère à laquelle chaque instance appartient sont différentes: les
institutions et organisations impliquées dans les deux sphères de droit et les demandeurs
devant chacune des instances sont différents, de même que ta nature des réparations
recherchées par les parties. Nous avons aussi observé qu’il y a une grande diversité de
décideurs au sein des tribunaux d’arbitrage et une uniformité de décideurs au sein du
TDPQ. Par contre, la nature des arguments présentés par les parties devant l’instance
saisie du litige n’est pas distincte et ce, que le problème soulevé en soit un de
discrimination ou de harcèlement. Les deux parties font plus souvent appel aux arguments
des droits de la personne, tant devant le TDPQ que les tribunaux d’arbitrage, à l’exception
de la partie patronale qui, en matière de discrimination, invoque plus souvent des
arguments issus du droit du travail.
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Par contre, il ressort de l’analyse qualitative des décisions que la qualité de la preuve
soumise et de l’argumentation n’est pas la même. Par exemple, devant les tribunaux
d’arbitrage, il arrive parfois qu’une partie soulève une question de discrimination ou de
harcèlement sexuel sans étayer son argumentation à l’aide de la jurisprudence et de la
doctrine qui vont dans le sens de ses arguments. L’argumentation des parties concernant
la discrimination ou le harcèlement est souvent beaucoup plus succincte devant les
tribunaux d’arbitrage que devant le Tribunal des droits de la personne.
À la lumière de nos développements précédents, nous sommes donc en mesure de
confirmer en partie notre première sous-hypothèse: les caractéristiques institutionnelles
de la sphère du droit à laquelle chaque instance appartient sont différentes
— sauf quant à
la nature des arguments présentés par les parties.
5.2.2 Caractéristiques juridictionnelles
À l’égard des caractéristiques juridictionnelles, nous avons émis la sous-hypothèse
suivante (S-H2): Les caractéristiques juridictionnelles de la sphère du droit à laquelle
chaque instance appartient sont différentes.
Suivant notre modèle d’analyse, les caractéristiques juridictionnelles de la sphère à
laquelle chaque juridiction appartient se composent de la mission initiale de l’instance, de
la compétence juridictionnelle et des autorités utilisées pour trancher le litige. Débutons
par la présentation des données que nous avons recueillies à l’égard de la mission initiale
de l’instance.
5.2.2.1 Mission initiale de l’instance
En recherchant dans les décisions sous étude un développement sut la mission initiale de
l’instance, nous voulions voir si les arbitres de griefs, lorsque confrontés à un problème de
discrimination fondée sur le sexe ou la grossesse en emploi, intégraient à leur mission
initiale un rôle à jouer dans la mise en oeuvre des droits de la personne dans les milieux
de travail. Nous voulions également voir si le TDPQ, en se prononçant sur un problème de
discrimination dans le domaine de l’emploi, se reconnaissait un rôle à l’égard du respect
des principes émanant des lieux de travail.
À la lecture des Tableaux XXV et XXVI, force est de constater que nous ne pouvons tirer
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aucune conclusion à cet égard. En matière de discrimination (voir Tableau XXV), aucune
décision du TDPQ ne se prononce sur la question. Quant aux tribunaux d’arbitrage, nous
n’avons dénombré qu’une seule décision (2,2%) où un arbitre de griefs reconnaît que son
rôle inclut à la fois de faire respecter les principes de droit du travail et les droits de la
personne. Ajoutons que dans 4,3% des sentences (2 sur 46), l’arbitre affirme que sa
mission se limite à faire respecter les principes émanant des lieux de travail.
TABLEAU XXV: Mission initiale de l’instance - Discrimination
Mission j T.DP.Q. TA.
Affirmation des droits 0 (0%) 0 (0%)
de la personne
Faire respecter les 0 (0%) 2 (4,3%)
pnncipes émanant des
lieux de travail
Les deux 0 (0%) 1 (2,2%)
Ne développe pas 16 (100%) 43 (93,5%)
Total L 16(100%) 46(100%)
Ainsi, dans une décision tendue en 1993, un arbitre, appelé à déterminer le statut de la
plaignante lorsqu’elle a reçu l’offre de contrat de l’employeur et à apprécier le refus de
l’employeur de lui accorder le congé de maternité auquel elle prétendait avoir droit,
affirme
« Ce deuxième volet suppose que nous considérions également les droits qui
lui sont garantis à la Charte des droits et libertés de la personne. Bien que ce
dernier puisse s’imposer, nous devons néanmoins demeurer dans le cadre qui
est te nôtre, soit les relations de travail et plus particulièrement, l’application de
la convention collective des parties. »487
De la même façon, un autre arbitre estime qu’il n’est pas le forum approprié pour décider
si une directive que l’employeur utilise pour appliquer une loi viole ou non les dispositions
de la Charte, mais se reconnaît la compétence juridictionnelle requise pour décider si un
critère que l’employeur adopte et utilise aux fins de l’application d’une disposition de la
convention collective contrevient à la Charte, vu la présence d’une clause anti
487 Syndicat du personnel de l’enseignement du Nord de la Capitale c. Commission scolaire Chadesbourg,
(1993-1994) 41 Recueil des sentences en éducation 485, 489.
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discrimination dans la convention collective488.
En matière de harcèlement sexuel (voir Tableau XXVI), les résultats sont très semblables.
Alors qu’aucun arbitre de griefs ne développe sur la question de la mission, ce n’est que
dans une seule décision que le TDPQ (2,8% - 1 sur 36) reconnaît que sa mission en est
une à la fois d’affirmation des droits de la personne et de respect des principes émanant
des lieux de travail.
TABLEAU XXVI Mïssion initiale de l’instance - Harcèlement sexuel
Mission IL T.D.P.Q. TA.
Affirmation des 0 (0%) 0 (0%)
droits de la
personne
Faire respecter les 0 (0%) 0 (0%)
principes émanant
des lieux de travail
Les deux 1 (2,8%) 0 (0%)
Ne développe pas 35 (97,2%) 13 (100%)
Total Jf 36 (100%) - 13(100%)
Ces quelques données ne nous permettent toutefois pas de nous prononcer quant à
savoir si chaque juridiction agit conformément à la mission qui est la sienne dans la
sphère à laquelle elle appartient.
5.2.2.2 Compétence juridictionnelle (en contexte syndiqué)
Pour savoir comment les adjudicateurs de chacun des forums apprécient leur
compétence, nous nous sommes attardés à trois questions: la compétence des arbitres
de griefs pour appliquer les dispositions de la Charte (5.2.2.2.1), la compétence des
arbitres de griefs pour imposer des dommages moraux et exemplaires (5.2.2.2.2) et la
compétence du TDPQ en contexte syndiqué (5.2.2.2.3).
468 Syndicat des fonctionnaires provinciaux du Québec Inc. c. Québec (Ministère de la main-d’oeuvre et de la
sécurité du revenu), [1995] T.A. 797, 809-810.
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5.2.2.2.1 Compétence des arbitres de griefs pour appliquer les dispositions de la Charte
Si nous nous concentrons tout d’abord sur les résultats obtenus concernant la
compétence des arbitres de griefs pour appliquer les dispositions de la Charte lorsqu’ils
sont confrontés à un problème de discrimination, il ressort du Tableau XXVII que la
majorité des arbitres reconnaissent qu’ils ont compétence à cet égard, soit dans 76,1%
des sentences arbitrales (35 sur 46). La plupart du temps, la compétence est reconnue
implicitement, en ce sens que l’arbitre utilisera la Charte pour motiver sa décision sans
développer au préalable sur sa compétence à cet égard ou encore, il la citera dans les
dispositions législatives pertinentes au litige.
TABLEAU XXVII Compétence des arbitres de griefs pour appliquer les dispositions
de la Charte - Discrimination
ltce Compétence NeAnnee
reconnue
non developpe Total
reconnue pas
1992 5 (100%) 0 (0%) 0 (0%) 5 (100%)
1993 7 (87,5%) 0 (0%) f (12,5%) 8(100%)
1994 1 (33,33%) 0 (0%) 2 (66,67%) 3(100%)
1995 4(100%) 0 (0%) 0 (0%) 4(100%)
1996 2(100%) 0 (0%) 0 (0%) 2(100%)
1997 1(100%) 0 (0%) 0 (0%) 1 (100%)
199$ 2 (66,67%) 0 (0%) 1 (33,33%) 3 (100%)
1999 3 (75%) 0 (0%) 1 (25%) 4 (100%)
2000 0 (0%) 0 (0%) 1 (100%) 1 (100%)
2001 2 (50%) 0 (0%) 2 (50%) 4 (100%)
2002 2 (66,67%) 0 (0%) 1 (33,33%) 3 (100%)
2003 4 (100%) 0 (0%) 0 (0%) 4 (100%)
2004 2 (50%) 0 (0%) 2 (50%) 4 (100%)
Total 35 (76,1%) 0 (0%) 11 (23,9%) 46 (100%)
En aucun temps, l’arbitre n’a reconnu textuellement qu’il n’avait pas compétence pour
appliquer les dispositions de la Charte, mais dans 23,9% des sentences arbitrales
étudiées (11 sur 46), il ne développe pas sur cette question. Une sentence a été rangée
sous la rubrique « ne développe pas » lorsque l’arbitre ne retient pas la Charte dans ses
motifs et ne la cite pas dans les dispositions législatives pertinentes au litige, alors qu’elle
avait été plaidée par les parties.
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Nous avons observé des résultats très différents lorsque les arbitres sont confrontés à une
problématique de harcèlement sexuel (voir Tableau XXVIII).
TABLEAU XXVIII Compétence des arbitres de griefs pour appliquer les
dispositions de la Charte — Harcèlement sexuel
mpétence Compétence Ne
non développe Totaleeconnue
reconnue pas
1992 1 f 2
1993 0 0 1 1
1994 1 0 0 1
1995 0 0 0 0
f996 0 0 0 0
1997 0 0 1 1
1998 0 O 0 0
1999 0 0 0 0
2000 0 0 0 0
200f O O O O
2002 0 0 2 2
2003 0 0 0 0
2004 0 0 6 6
Total 2 (15,4%) ( 0(0%) f1 (84,6%) 13 (100%)
Ainsi, seuls 15,4% des tribunaux d’arbitrage reconnaissent qu’ils ont compétence pour
appliquer les dispositions de la Charte des droits et libertés de la personne. Dans tous les
autres cas, les arbitres ne développent pas sur la question de la compétence
juridictionnelle (84,6%-11 sur 13).
Dans les cas où l’arbitre ne se prononce pas sur sa compétence juridictionnelle, nous
avons regardé si les parties ont soulevé un argument fondé sur la Charte ou si la
convention collective incorporait une clause anti-discrimination. Nous voulions voir si
effectivement, très peu d’arbitres de griefs appliqueraient les dispositions de la Charte
québécoise si les parties n’avaient pas soulevé un argument s’y rapportant et surtout si,
en plus, aucune clause de cette nature ne se retrouvait dans la convention collective.
Cependant, nous ne pouvons pas nous prononcer à cet égard pour les sentences portant
sut un problème de discrimination, puisque à l’exception d’une, toutes les sentences
arbitrales font état d’arguments de la partie syndicale et/ou patronale fondés sur la Charte
ou, à tout le moins, citent une clause anti-discrimination prévue à la convention collective.
Et dans la seule sentence arbitrale y faisant exception, les arguments des parties ne sont
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pas disponibles. Nous ne sommes pas non plus en mesure de nous prononcer en matière
de harcèlement sexuel, puisque sauf pour trois sentences, toutes rapportent des
arguments de la partie syndicale et/ou patronale fondés sur la Charte ou citent une clause
anti-discrimination prévue à la convention collective et/ou une politique de l’entreprise pour
contrer le harcèlement. Et dans une des trois sentences arbitrales où ce n’est pas le cas,
les arguments des parties ne sont pas repris.
5.2.2.2.2 Compétence des arbitres de griefs pour imposer des dommages moraux et
exemplaires
Concernant la compétence des arbitres de griefs pour imposer des dommages moraux et
exemplaires, le Tableau )(XIX nous apprend que 95,7% (44 sur 46) des décisions des
tribunaux d’arbitrage portant sur la discrimination ne développent pas sur cette question.
Ces résultats ne sont guère étonnants, dans la mesure où nous nous rappelons que de
tels dommages n’étaient recherchés par les parties que dans un petit nombre de cas:
4,3% (2 sur 46) pour les dommages moraux et 10,9% (5 sur 46) pour les dommages
exemplaires.
TABLEAU XXIX: Compétence des arbitres de griefs pour imposer des dommages
moraux et exemplaires - Discrimination
I Compétence Ne
. CompetenceAnnee
reconnue
non devetoppe Total
i reconnue pas
1992 1 0 4 5
f993 0 0 8 8
1994 0 0 3 3
f995 0 0 4 4
1996 1
. 0 1 2
1997 0 0 1 1
1998 0 0 3 3
1999 0 0 4 4
2000 0 0 1 1
200f O 0 4 4
2002 0 0 3 3
2003 0 0 4 4
2004 0 0 4 4
[ Total 2 (4,3%) [ 0 (0%) 44 (95,7%) 46 (100%)
G
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Ce n’est donc que dans 4,3% des cas (2 sur 46) que les arbitres de griefs reconnaissent
explicitement avoir compétence pour imposer de tels dommages, dans les motifs de leur
décision. Spécifions qu’aucun arbitre de griefs affirme explicitement qu’il n’a pas
compétence à cet égard.
Au niveau du harcèlement sexuel, la totalité des arbitres ne développent pas sur leur
compétence pour imposer des dommages moraux et exemplaires (13 sur 13). Rappelons
toutefois que les parties n’avaient jamais réclamé de telles réparations (voir Tableau
XXII489).
Bref, ces résultats, analysés de concert avec les Tableaux XXI49° et )O(ll (Types de
réparations), nous permettent d’affirmer que les dommages moraux et exemplaires ne
seraient pas souvent imposés. Sur l’ensemble des sentences analysées (discrimination et
harcèlement), nous avons vu que seul un arbitre de griefs a imposé des dommages
moraux et exemplaires, dans une sentence portant sur une problématique de
discrimination.
Cette quasi-absence d’imposition de dommages moraux et exemplaires par les arbitres de
griefs doit toutefois être analysée avec le fait qu’en matière de discrimination, c’est
seulement dans 4,3% des cas (2 sur 46) que les parties réclament des dommages moraux
et dans 10,9% (5 sur 46), des dommages exemplaires. Au niveau du harcèlement sexuel,
de tels dommages sont demandés par les parties dans 15,4% des cas (2 sur 13)
seulement.
5.2.2.2.3 Compétence du TDPQ en contexte syndiqué
Sur l’ensemble des décisions du TDPQ en matière de discrimination, huit ont été rendues
en contexte syndiqué. Nous n’en avons dénombré que trois en ce qui concerne le
harcèlement sexuel. Ce sont ces décisions qui nous intéressent ici.
Si nous nous attardons tout d’abord à nos résultats quant à la compétence juridictionnelle
du TDPQ en contexte syndiqué pour les décisions portant sur une problématique de
489 Voir p. 162 du présent mémoire.
Voir p. 162 du présent mémoire.
491 Voir p. 162 du présent mémoire.
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discrimination, le Tableau X)(X nous montre que dans la quasi-totalité des cas, soit dans
87,5% (7 sur 8), le TDPQ reconnaît sa compétence.
TABLEAU )OCX Compétence du TDPQ en contexte syndiqué
— Discrimination
mpétence Compétence Ne
non développe Totaleeconnue
reconnue pas
1992 1 0 0 1
f993 0 0 0 0
1994 0 0 0 0
1995 2 0 0 2
1996 1 0 0 1
1997 0 0 0 0
1998 1 0 1 2
1999 0 0 0 0
2000 0 0 0 0
200f 1 0 0 1
2002 0 0 0 0
2003 1 0 0 1
2004 0 0 0 0
[ Total 7 (87,5%) 0 (0%) 1 (12,5%) 8 (100%)
Nous avons placé une décision du TDPQ sous la rubrique « compétence reconnue »
lorsque le juge faisait référence à la convention collective (1 sur 7), l’analysait (1 sur 7) ou
l’interprétait (1 sur 7), ou encore lorsqu’il tenait compte de la convention collective pour
évaluer notamment l’obligation d’accommodement (1 sur 7) et les remèdes à attribuer aux
plaignantes (3 sur 7).
Par ailleurs, nous remarquons qu’il n’y e aucune décision où le TDPQ affirme
explicitement qu’il n’a pas compétence. Ce n’est que dans 12,5% des décisions (1 sur 8)
que le juge ne développe pas sur sa compétence en contexte syndiqué. Nous avons
classé une décision sous cette rubrique parce que nous ne retrouvons aucune mention
d’une prise en compte du contexte syndiqué ni aucune référence à la convention collective
dans les motifs du juge.
Quant à nos résultats concernant la compétence juridictionnelle du TDPQ en contexte
syndiqué pour les décisions portant sur une problématique de harcèlement sexuel, il
ressort du Tableau XXXI qu’aucun adjudicateur au sein du TDPQ n’a développé sur cette
question.
177
TABLEAU XXXI : Compétence du TDPQ en contexte syndiqué — Harcèlement sexuel
rnpétce Compétence Ne
non développe Totalconnue
reconnue pas
f992 0 0 0 0
1993 0 0 0 0
1994 0 0 0 0
1995 0 0 0 0
1996 0 0 2 2
1997 0 0 0 0
1998 0 0 1 1
1999 0 0 0 0
2000 0 0 0 0
200f O O O O
2002 0 0 0 0
2003 0 0 0 0
2004 0 0 0 O
Total j 0 (0%) 0 (0%) 3 (100%) 3 (100%)
—
5.2.2.3 Les autorités utilïsées pour trancher le litige
Existe-t-il des écarts quant aux sources de droit utilisées par les tribunaux d’arbitrage et le
TDPQ pour trancher un litige relié à la discrimination fondée sur le sexe ou la grossesse
en emploi et le harcèlement sexuel?
Exposons tout d’abord nos résultats à l’égard de la discrimination. À la lecture du Tableau
XXXII, il ressort que la convention collective, la Charte québécoise et la jurisprudence
arbitrale constituent les trois sources de. droit les plus fréquemment utilisées par les
arbitres dans leur motivation, qui s’y réfèrent respectivement dans 95,7% (44 sur 46),
71,7% (33 sur 46) et 54,3% (25 sur 46) des cas. Les arrêts de la Cour suprême du
Canada ayant établi les contours des notions de discrimination et les règles relatives aux
moyens de défense de l’employeur ne sont repris que dans 37% des décisions (17 sur
46). Même résultat en ce qui concerne les lois du travail: on les retrouve dans 37% des
sentences. La jurisprudence des autres juridictions québécoises et canadiennes ainsi que
celle du TDPQ sont également des sources assez souvent utilisées par les arbitres,
puisqu’elles sont reprises dans 34,8% (16 sur 46) et 30,4% (14 sur 46) des sentences.
17$
Quant à l’usage des sources législatives et jurisprudentielles internatïonales et comparées,
il est inexistant.
TABLEAU XXXII Les autorités utilisées dans les sentences arbitrales492 -
Discrimination
Sources législatives Doctrine Jurisprudence
t
o
—
u
—
C)
C
_
— c > C) -
.r O °- t .D O , D D ICU
-D U
— o
OC) c Do I—. s-C) C7C)j0 o O - -
o D C
—
_
—
— —
—
1992 5 2 5 0 0 1 4 0 2 1 1 2 0 5
1993 7 0 7 0 0 1 2 1 4 2 6 1 0 8
1994 1 J 2 0 0 1 0 0 0 0 1 1 0 3
1995 4 2 4 0 0 1 2 0 1 1 3 0 0 4
1996 2 f 2 0 0 0 oT 1 2 1 0 2
1997 1 010 0 0 1 0 1 1 1 1 0 1
1998 2 2 3 0 0 0 0 0 0 0 1 1 0 3
1999 3 2 4 0 O 0 0 0 0 3 2 f 0 4
2000 0 1 1 0 0 0 0 0 0 0 1 0 0 1
200f 2 340 0 102 3 2 0 4
2002 2 1 3 0 0 0 1 0 2 2 2 2 0 3
2003 3 1 40 0 0 0 0 2 1 1 3 0 4
2004 1 1 4 0 0 0 0 0 1 0 1 1 0 4
— — — — — — — — — — —
Total a
- Q
Du coté du TDPQ, nous remarquons grâce au Tableau X)O(lll que la Charte québécoise,
qui est utilisée dans 93,8% de ses décisions (15 sur 16), est la source la plus souvent
citée, suivie par sa propre jurisprudence dans 75% des cas (12 sur 16), de la
jurisprudence de la Cour suprême du Canada dans 68,8% des cas (11 sur 16) et de celle
o
__
___
492 Pour les parties de la décision qui soulèvent la question de la discrimination.
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des autres juridictions québécoises et canadiennes dans 68,8% des décisions (11 sur 16)
également.
TABLEAU XXXIII Les autorités utilisées dans les décisions du TDPQ —
Discrimination
Sources législatïves Doctrine Jurisprudence
C
o
———————————
o
‘w
— =
C
w—0 > Ew OC (n o oeZCL .
, ‘œO((n
- w o. or
z
z
_
w C Oc.oE
,
o C0L2 L
-j O
____—
— — — — — — — — — — —
1992 1 0 1 1 1 1 1 0 1 1 0 1 1 1
1993 1 0 000 0 1 0 1 0 0 1 0 1
1994 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
1995 3 0 1 0 0 2 2 1 4 2 T
1996 3 0 1 1 1 0 10 1 3 0 2 1 3
1997 1 0 0 1 0 0 1 0 1 0 0 0 0 1
199$ 2 1 f 2 0 0 1 0 1 2 0 1 0 2
1999 2 0 0 1 002 1 0 1 0 2
2000 0 0 0 0 000 0 0 0 00
2001 1 01 1 0 0 1 0 1 1 01 0 1
2002 0 0 0 0 000 0 0 0 0 0 0 0
2003 1 0 0 1 1 1 1 0 0 0 1
2004 0 0 0 0 0 ô O —ô— O O ô O
—
— —
— —
c-
-
Total -t) ‘
?
—
m—- -
Si nous comparons les données recueillies entre le TDPQ et les tribunaux d’arbitrage,
nous remarquons qu’outre la Charte, il existe peu de points de contact entre les deux
juridictions du point de vue des sources les plus souvent utilisées. Sauf à une seule
occasion, le TDPQ ne réfère pas à la jurisprudence arbitrale et cela, même si par exemple
O les politiques de sexualisation des postes sont un problème souvent traité par les arbitres,bien avant la création du Tribunal. Quant aux tribunaux d’arbitrage, ils rapportent peu les
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décisions du TDPQ (30,4%
- 14 sur 46), pourtant spécialisé dans les droits de la
personne. Nous pensions qu’en ce qui concerne les sources utilisées, il existe très peu de
dialogue entre les deux instances, en ce sens que chacune se réfère en priorité à ses
décisions, sans citer l’autre juridiction. Ces résultats viennent nous donner raison et ne
sont guère étonnants, compte tenu de la nature intrinsèque de chacun des forums, qui
opèrent en référant à des sources qui tiennent compte de leur finalité propre.
Existe-t-il aussi des écarts quant aux sources de droit utilisées par les tribunaux
d’arbitrage et le TDPQ pour trancher un litige relié au harcèlement sexuel au travail?
Si nous nous référons aux Tableaux XXXIV et XXXV, la réponse est affirmative.
Commençons tout d’abord par présenter les données recueillies au niveau du TDPQ (voir
Tableau XXXIV).
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TABLEAU XXXIV: Les autorités utilisées dans les décisions du TDPQ —
Harcèlement sexuel
Sources législatives Doctrine Jurisprudence
t
o
___
G)
‘G)
—
= G)
E
—
0
Q)t _t Wt i o G)
. G) Q.
z nO z
Z
“ d 0CE o• 0W < h t WG)4.,C f—o
.
.3
‘J .Eci o Z t
—
—
— — — — — — — — — — —
1992 1 0011 0 1 0 1 0 0 1 1 1
1993 2 00 0 0 0 2 0 3 2 0 0 0 3
1994 1 0 0 0 0 0 0 0 1 0 0 0 0 1
1995 1 0 0 1 0 oôo 1 1 0 iô I
1996 5 0 0 2 1 0 0 4 5 1 T 5
1997 4 0 0 1 1 0 0 0 4 4 0 2 0 4
199$ 7 00 31 1 5 0 7 702 2 7
1999 1 0 0 0 0 0 0 0 1 1 0 0 0 1
2000 5 00 2 0 oTo 5 5 0 4 0 5
2001 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
2002 5 0 0 2 2 O 5 0 3 0 5
2003 3 0 0 1 1 0 1 0 3 3 0 3 0 3
2004 0 0 O O 00 0 0 0 0 0 0
— — — — — — — — — — —
Total
Ce tableau nous indique que les autorités les plus souvent utilisées dans les décisions du
TDPQ sont la Charte des droits et libertés de la personne et la jurisprudence de la Cour
suprême du Canada avec 97,2% (35 sur 36) chacune, ainsi que la jurisprudence du TDPQ
avec 91,7% (33 sur 36). Les sources en droit du travail sont fort peu citées : aucun juge
n’a recours à la convention collective ni aux lois du travail, alors que seul 2,8% (1 sur 36)
citent de la doctrine en droit du travail et une ou des décisions des tribunaux d’arbitrage.
Quant aux sources de droit utilisées dans les sentences arbitrales, elles sont représentées
dans le Tableau XXXV.
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TABLEAU XXXV: Les autorités utilisées dans les sentences arbitrales —
Harcèlement sexuel
Sources législatives Doctrine Jurisprudence Q
Q
Q
— = Q
.!G, E QG)< Q Q’u)oc , ‘0OoeQ •.-‘ c o.
o. •#no . z
4-.‘
3Q < QQ4. -O —
.2 O oJ -o
-J .E c z c
—
___—
— — — —
— —
—
1992 1 0 1 0 0 2 1 0 f 0 1 0 0 2
1993 O 1 100 0 1 0 000 0 0 1
1994 1 0 0 0 0 0 f 0 1 1 f O O I
1995 0 0 0 0 0 —ô— O O O 0 0 0 0 0
1996 O 0 O O O 0 0 O O O 0 0 0 0
1997 0 0 0 0 0 0 0 0 0 1 0 1 0 f
1998 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
1999 0 0 0 0 O O 0 0 0 0 0 0 0 0
2000 0 0 0 0 oô-o O O O O O O O
2001 0 0 0 0 0 0 0 0 000 0 0 0
2002 0 0 1 0 0 0 2 0 1 0 1 0 0 2
2003 0 0 0 0 00000 0 0 0 0 0
2004 0 0 4 0 oôiô 1 0 0 0 0 6
TotaÏ4
Sans grande surprise, la convention collective est la source législative la plus souvent
citée par les arbitres de griefs, dans une proportion de 53,8% (7 sur 13). En deuxième
position, nous retrouvons la doctrine en droits de la personne avec 46,2% (6 sur 13) et en
troisième, la jurispwdence de la Cour suprême du Canada avec 30,8% (4 sur 13).
Si nous comparons ici aussi les données recueillies entre le TDPQ et les tribunaux
d’arbitrage, nous remarquons qu’à l’exception de la jurisprudence du plus haut tribunal du
pays, il n’y a pas de points de contact entre les instances du point de vue des autorités les
plus populaires pour tranchet le litige. Nous avons vu que sauf à une occasion (2,8% - 1
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sur 36), le TDPQ ne réfère pas à la jurisprudence arbitrale. De la même façon, les
tribunaux d’arbitrage n’ont pas souvent recours aux décisions du TDPQ (15,4% - 2 sur
13). Notre opinion à l’effet qu’il existe très peu de dialogue entre les deux juridictions au
niveau des autorités utilisées est donc également fondée en matière de harcèlement
sexuel.
De plus, nous étions d’avis que le TDPQ, plus que les tribunaux d’arbitrage, se référerait à
la jurisprudence de la Cour suprême du Canada. C’est effectivement le cas: confronté à
un problème de discrimination, le TDPQ y réfère dans 68,8% des décisions (11 sur 16)
contre 37% (17 sur 46) pour les tribunaux d’arbitrage. Face à une problématique de
harcèlement sexuel, le TDPQ cite les décisions de la Cour suprême du Canada dans
97,2% des cas (35 sur 36), alors que les arbitres ne le font que dans une proportion de
30,8% (4 sur 13).
Nous croyions également que le TDPQ serait la seule instance à accorder une attention
marquée au droit international des droits de la personne et c’est ce que nous avons
constaté: en matière de discrimination, aucune sentence arbitrale ne reprend une source
législative ou jurisprudentielle internationale ou comparée alors que le TDPQ en fait un
usage fréquent. Le même constat s’impose en ce qui a trait au harcèlement sexuel.
Comme l’avait fait remarquer les auteurs de l’étude maîtresse, cet écart n’est guère
surprenant eu égard à la mission spécialisée de chaque instance et des valeurs qui la
sous-tendent:
« Le TDPQ est sensible à la vocation universelle des droits dont il veille à
l’application, ce qui justifie naturellement le recours aux instruments
internationaux. Il est au contraire attendu des arbitres de griefs qu’ils soient
sensibles à la spécificité des milieux de travail et à la volonté des parties qui
émane des règles communes qu’elles se sont données dans la convention
collective. »
5.2.2.3.1 Discussion de nos résultats par rapport à la littérature — Autorités utilisées pour
trancher le litige
Si nous comparons les résultats que nous avons obtenus en matière de discrimination
fondée sur le sexe et la grossesse et en matière de harcèlement sexuel par rapport à ceux
rapportés dans l’étude de référence, plusieurs constatations s’imposent.
G. VALLÈE, M. COUTU et M.-C. HÉBERT, toc. cit., note 51, 46.
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Tout d’abord, si nous confrontons les résultats des deux études au niveau des tribunaux
d’arbitrage, nous constatons que la plupart du temps, les autorités utilisées par les arbitres
de griefs sont plus nombreuses en matière de discrimination fondée sur le sexe et la
grossesse que pour l’ensemble des motifs de discrimination. Ainsi, alors que dans les
sentences arbitrales en matière de discrimination fondée sur le sexe et la grossesse, la
Charte est citée dans 71,7% des cas (33 sur 46), la convention collective dans 95,7% (44
sur 46), la jurisprudence de la Cour suprême du Canada dans 37% (17 sur 46) et la
jurisprudence du TDPQ dans 30,4% (14 sur 46) des cas, ces autorités sont, dans l’étude
globale, citées respectivement dans les proportions suivantes: 61,3% (84 sur 137) - un
écart de 10,4%, 72,3% (99 sur 137)
- un écart de 23,4%, 32,8% (45 sur 137)
- un écart de
4,2%, 16,1% (22 sur 137) - un écart de 14,3%. En matière de harcèlement sexuel, le
constat inverse s’impose: en comparaison avec l’étude globale, les arbitres de griefs ne
font pas appel à des sources aussi variées pour trancher le litige. Toutes les sources de
droit, qu’elles soient normatives, doctrinales ou jurispwdentielles
- à l’exception de la
doctrine sur les droits de la personne
- sont soit moins souvent citées par les arbitres de
griefs se prononçant sur une problématique de harcèlement sexuel, soit citées dans une
proportion équivalente. Si nous reprenons, à titre d’illustrations, les autorités citées dans
tes lignes précédentes, il ressort deux écarts importants: la Charte est utilisée uniquement
dans 15,4% des cas (2 sur 13)
— une différence de 45,9% par rapport à l’étude de
référence portant sur l’ensemble des motifs de discrimination - et la convention collective
est citée dans 53,8% des cas (7 sur 13)
- une différence de 18,5%. Quant aux sources de
droit utilisées dans des proportions équivalentes à celles de l’étude globale, mentionnons
la jurisprudence de la Cour suprême du Canada qui est utilisée dans 30,8% des cas (4 sur
13) — une différence de 2% - et la jurisprudence du Tribunal des droits de la personne du
Québec qui l’est dans une proportion de 15,4% (2 sur 13) — une différence minime de
0,7%.
Au niveau des sources utilisées au sein du TDPQ, les résultats qui ressortent de notre
étude sont forts similaires à ceux de l’étude maîtresse. Ainsi, si nous comparons les
autorités utilisées dans les décisions du TDPQ concernant la discrimination fondée sur le
sexe et la grossesse par rapport aux sources citées par le TDPQ dans l’étude globale,
nous constatons des écarts de ± 10% dans presque tous les cas. Il y a seulement deux
exceptions. La première est la convention collective, laquelle est citée dans une proportion
de 31,3% dans notre étude (5 sur 16) comparativement à 7,6% dans l’étude maîtresse (8
sur 105), soit un écart de 23,7%. La seconde est la doctrine portant sur les droits de la
personne, qui est utilisée dans 50% des décisions de notre recherche (8 sur 16),
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comparativement à 33,3% des décisions dans l’étude de référence (35 sur 105), une
différence de 16,7%.
En ce qui a trait au harcèlement sexuel, la comparaison entre nos résultats et ceux
obtenus dans le cadre de l’étude de référence nous indique que les autorités utilisées sont
semblables. Spécifions toutefois deux différences plus majeures. Premièrement, alors que
dans l’étude globale la jurisprudence de la Cour suprême du Canada n’est citée par le
TDPQ que dans 71,4% des cas (75 sur 105), elle l’est dans 97,2% (35 sur 36) de nos
décisions, un écart de 25,8%. Deuxièmement, la jurisprudence du TDPQ, dans l’étude
globale, est utilisée dans 74,3% des cas (78 sur 105), comparativement à 91,7% des cas
(33 sur 36) dans notre propre étude, une différence cette fois de 17,4%.
Bref, ces résultats démontrent qu’en générai, il n’y a pas d’écart au niveau du TDPQ : qu’il
tranche un litige en matière de harcèlement sexuel, un litige en matière de discrimination
fondée sur le sexe ou la grossesse, ou un problème portant sur l’un ou l’autre des motifs
de discrimination, le TDPQ réfère aux mêmes sources de droit dans des proportions
équivalentes. Par contre, des écarts plus significatifs ont été notés précédemment au
niveau des tribunaux d’arbitrage.
5.2.2.4 Bilan de la sous-hypothèse 2
Nous pouvons affirmer que la caractéristique juridictionnelle « Autorités utilisées pour
trancher le litige » des deux sphères du droit est effectivement différente et ce, autant en
matière de discrimination fondée sur le sexe et la grossesse qu’en matière de harcèlement
sexuel. Nos résultats ne nous permettent cependant pas de nous prononcer à l’égard des
deux autres caractéristiques juridictionnelles, c’est-à-dire la mission initiale de l’instance et
la compétence juridictionnelle. En ce dernier cas, nous pouvons par contre affirmer qu’en
matière de discrimination fondée sur le sexe et la grossesse, il n’y a pas de différences
entre les deux instances au niveau de la compétence pour appliquer la Charte et de la
compétence en contexte syndiqué.
Bien que nous n’ayons pas été en mesure de vérifier si chaque juridiction agit
conformément à la mission qui est la sienne dans la sphère à laquelle elle appartient et s’il
est vrai que très peu d’arbitres de griefs appliqueraient les dispositions de la Charte
québécoise si les parties n’ont pas soulevé un argument s’y rapportant et surtout si, en
plus, aucune clause de cette nature ne se retrouve dans la convention collective, les
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données que nous avons recueillies confirment ce qui suit: les dommages moraux et
exemplaires ne sont pas souvent imposés par les arbitres de griefs; en ce qui concerne
tes sources utilisées, il existe très peu de dialogue entre les deux juridictions; le TDPQ,
plus que les tribunaux d’arbitrage, se réfère à la jurisprudence de la Cour suprême du
Canada; le TDPQ est la seule instance à accorder une attention marquée au droit
international des droits de la personne. Ces conclusions reposent sur l’application de notre
grille d’analyse aux décisions retenues.
Il ressort également de l’analyse qualitative des décisions que c’est surtout au niveau des
autorités utilisées pour trancher le litige que l’écart concernant les caractéristiques
juridictionnelles entre les deux juridictions se fait sentir. L’arbitre raisonne davantage en
vase clos, se fondant plus sur la convention collective que sur la Charte québécoise, et
davantage sur les décisions des tribunaux d’arbitrage que sur les décisions des tribunaux
supérieurs pour rendre une décision. En conséquence, la discussion portant sur la
discrimination ou le harcèlement s’en trouve diluée.
De ces quelques remarques, nous pouvons conclure que notre seconde sous-hypothèse à
l’effet que les caractéristiques juridictionnelles de la sphère du droit à laquelle chaque
instance appartient sont différentes est confirmée à l’égard des autorités utilisées pour
trancher le litige. Rappelons que nous n’avons pas pu vérifier celle sous-hypothèse quant
aux deux autres caractéristiques à l’étude, soit la mission initiale de l’instance et la
compétence juridictionnelle.
5.2.3 Types de rationa’ités
Au niveau des types de rationalités, nous avons formulé la sous-hypothèse suivante (S
H3): Les types de rationalités de la sphère du droit â laquelle chaque instance appartient
sont différents.
Il découle de notre modèle d’analyse que les types de rationalités auxquels peuvent se
rattacher les décisions des instances à l’étude sont de trois ordres: la jurisprudence
formelle, la jurisprudence instrumentale et la jurisprudence des valeurs. Le type de
rationalité est recherché dans la partie de la décision qui porte sur l’exposé des motifs du
décideur et non dans la partie de la décision où les prétentions et arguments des parties
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sont résumés. Dans une même décision, nous pouvons retrouver les trois types de
rationalités; il s’agira alors d’établir quel est le type de rationalité prédominant4.
Nous avons considéré que le type de rationalité de la décision relevait de la jurisprudence
formelle lorsque nous retrouvions dans le raisonnement justificatif du décideur une
interprétation littérale des normes juridiques ou faisant appel à l’originalisme, une
application mécanique des précédents et/ou une absence de prise en compte des enjeux
politiques, sociaux et éthiques liés au litige. Il ne s’agissait pas de retrouver l’ensemble de
ces caractéristiques dans la décision, mais plutôt que son ratio decidendi, c’est-à-dire son
motif déterminant, repose au moins sur une de celles-ci.
Une décision où nous retrouvions plutôt dans le raisonnement justificatif du décideur une
pondération des intérêts respectifs des parties, une analyse sociojutidique se voulant
neutre et objective et peu d’importance accordée à la cohérence conceptuelle du texte et à
la recherche de l’intention du législateur ou du constituant était quant à elle rangée sous la
rubrique « jurisprudence instrumentale ». Encore ici, il ne s’agissait pas de retrouver tous
ces éléments dans la décision.
Finalement, une décision relevait de la jurisprudence des valeurs dans la mesure où, dans
le raisonnement justificatif du juge ou de l’arbitre, nous pouvions déceler des
caractéristiques telles que l’affirmation de la prééminence de valeurs ou de principes
fondamentaux, une tendance à établir une hiérarchie des valeurs constitutionnelles, une
reconnaissance de la prééminence de la hiérarchie des valeurs sur la prise en
considération des conséquences pratiques et un rejet des approches formelles. Il fallait
toutefois qu’une ou plusieurs de ces caractéristiques constituent le motif déterminant de la
décision.
S’agissant bien sûr de types idéaux de jurisprudence, certaines décisions peuvent être
plus difficiles que d’autres à ranger sous l’un ou l’autre des types de rationalités. II y a
donc ce que nous pourrions appeler des « cas limites ». Pour faciliter et uniformiser la
classification des décisions, nous avons établi un cadre théorique. D’abord, nous avons
recherché, pour chacune des instances, trois décisions idéal-type, c’est-à-dire celles qui
Notons que notre étude des types de rationalités ne s’inspire pas de la justification fondamentale des
décisions (droits de la personne — droit du travail) retenue dans l’étude globale (voir G. VALLEE, M. COUTU et
M.-C. HÉBERT, Ioc. cit., note 51, 47-50). Ainsi, par exemple, une décision classée initialement sous les droits
de la personne peut avoir été rangée comme étant de type jurisprudence instrumentale suivant notre méthode
d’analyse.
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correspondaient te mieux aux différents types de rationalités. Lorsque cela était
nécessaire, c’est-à-dire lorsque le motif déterminant de certains jugements n’était pas
clair, nous avons également recherché des décisions « cas limites ». Ces décisions —
idéal-type et cas limites - nous ont donc permis de tracer les frontières entre les types de
rationalités.
Dans les lignes qui suivent, nous développerons d’abord sur les types de rationalités des
décisions traitant de la discrimination. Nous exposerons notre cadre théorique et ensuite
les résultats obtenus. Nous enchaînerons avec les décisions portant sur le harcèlement
sexuel.
5.2.3.1 Discrimination
5.2.3.1.1 Cadre théorique et résultats au niveau du Tribunal des droits de la personne
- Jurisprudence formelle
Au niveau du Tribunal des droits de la personne du Québec, nous avons déterminé que
notre idéal-type en matière de jurisprudence formelle était la décision Gurcha c. Hôtel
International Inc.495 Les faits dans cette affaire peuvent se résumer comme suit. La
plaignante, Madame Sandesh Gurcha, est embauchée à l’Hôtel International en mars
1988 comme femme de chambre. À l’été 1988, elle manifeste son intérêt pour un poste de
chauffeur d’autobus et exercera cette fonction jusqu’en septembre 1989. À cette date, on
lui annonce alors qu’elle a été engagée comme chauffeur pour un remplacement et que la
personne à remplacer est maintenant disponible pour revenir. Mme Gurcha ne travaillera
plus pour l’Hôtel International Inc., que ce soit à titre de chauffeur d’autobus ou comme
femme de chambre. Elle demande au Tribunal de reconnaître qu’elle a été congédiée de
son emploi de chauffeur à la compagnie Hôtel International Inc. parce qu’elle était une
femme et qu’elle a été remplacée par des hommes. Pour sa part, Hôtel International nie la
véracité de la version des faits relatée par la plaignante et indique que le poste de
chauffeur lui avait été confié de manière temporaire.
Gurcha c. Hôtel International Inc., T.D.P.Q. Montréal, n° 500-53-000005-932, 14 février 1995, j. Rivet.
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Saisi du litige, le TDPQ se pose d’abord la question de savoir si Mme Gurcha a oui ou non
été engagée comme chauffeur d’une manière temporaire4. Le Tribunal conclut que la
preuve sur cette question est tout à fait contradictoire497 et que des faits sont
inexpliqués498, ce qui ne peut lui permettre de conclure que l’Hôtel international Inc. a mis
fin à l’emploi de Mme Gurcha comme chauffeur pour des raisons liées au sexe499. Le
Tribunal rappelle les éléments requis pour prouver la discrimination, éléments qu’il ne
retrouve pas en l’espèce. Le Tribunal ne mentionne toutefois pas la Charte. On peut donc
dire que le Tribunal interprète les normes juridiques de manière littérale, en ne prenant
pas en compte les enjeux politiques, sociaux et éthiques liés au litige.
Toutes les autres décisions du TDPQ placées sous la jurisprudence formelle sont
semblables à notre idéal-type: le Tribunal évalue la preuve, énonce le droit applicable et
l’applique aux faits. Nous n’avons donc pas de cas-limite en l’espèce.
- Jurisprudence instrumentale
Nous n’avons rangé aucune décision du TDPQ sous la rubrique jurisprudence
instrumentale.
- Jurisprudence des valeurs
Pour la jurisprudence des valeurs, nous avons évalué que la décision C.D.P.D.J.
(Landriau) c. Beaublanc Inc. et autres50° constituait notre idéal-type. Dans cette décision,
la plaignante, Chantai Landriau, est embauchée en janvier 1995 comme serveuse dans
une brasserie. Au moment de son engagement, madame Landriau est informée que le
port du pantalon est proscrit. Les serveuses doivent être vêtues d’une mini jupe et d’un
chemisier ou d’un chandail moulant. En février 1995, son employeur, madame Beauiieu,
lui téléphone et l’informe qu’elle est congédiée au motif qu’elle est trop petite et qu’elle a
de trop petits seins.
Le Tribunal fait droit à la demande. Le TDPQ reconnaît tout d’abord que le fait d’exiger
qu’une femme ait de gros seins ou qu’elle soit vêtue de façon à dévoiler son corps pour
4Id., 8.
tu., 8.
498 Id., 9.
499iu., 10.
°°
c.D.p.D.J. (Landdau,) u. Beaublanc Inc. et autres, [1999] R.J.Q. 1875 ÇT.D.P.Q.).
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conserver son emploi correspond à la définition de la discrimination édictée à l’article 10
de la Charte québécoise501. En affirmant ensuite que l’embauche ou le maintien de
remploi du personnel sélectionné en fonction de leurs attributs physiques ne saurait être
justifié au terme de l’article 20 de la Charte par le désir de satisfaction d’une certaine
clientèle ou par certaines contraintes économiques502, le Tribunal fait primer le droit à la
non-discrimination et le droit à la dignité
— qu’il assimile à une valeur503- sur les
conséquences pratiques. Le Tribunal continue en rappelant l’importance du droit
fondamental qu’est la dignité humaine: « Qui plus est, ces exigences portent aussi
atteinte à la dignité humaine, droit fondamental reconnu à l’article 4 de la Charte et
également principe premier qui en fonde tous les droits, tel que l’énonce le préambule 3 de
la Charte [•] »°“. Ainsi, en plus d’affirmer la prééminence du principe fondamental qu’est
la dignité humaine, le Tribunal tend à établit une hiérarchie des valeurs
constitutionnelles505. Plusieurs des caractéristiques de la jurisprudence des valeurs se
retrouvent donc dans celle décision et c’est pourquoi nous avons considéré qu’elle était
notre idéal-type. Il est toutefois important de noter que dans la majorité des autres
décisions du TDPQ rangées sous cette rubrique, le juge affirme la prééminence de valeurs
ou de principes fondamentaux, mais n’établit pas une telle hiérarchie des valeurs
constitutionnelles.
Pour mieux définit les bornes de notre classification en matière de jurisprudence des
valeurs, disons quelques mots de la décision C.D.P.J. c. Commission scolaire Outaouais
Hu11506, qui était notre « cas limite ». Dans celle affaire, la plaignante, Carole Lalande,
travaillait sporadiquement pour la commission scolaire comme enseignante depuis environ
dix ans. Aucun contrat d’enseignement ne lui a été accordé au début de l’année scolaire
1992-1993. La plaignante soutient que la Commission scolaire l’a discriminée en raison de
sa grossesse en refusant de lui attribuer le contrat. Le Tribunal a rejeté la demande,
concluant qu’aucun lien n’avait été établi entre l’absence de contrat et la grossesse de la
501 ld•, par. 18.
502
u•, par. 20 et par. 22.
503 par. 37.
504 lu., par. 23.
505 Cette tendance à établir une hiérarchie des valeurs constitutionnelles découle aussi des passages
suivants: « Principe premier qui sous-tend tous les droits garantis par les Chartes, le concept de droit à la
dignité [...J » (Id., par. 24); « Sans contredit, la notion de dignité s’impose comme étant un principe charnière
dans les différents textes internationaux de protection des droits et libertés de la personne » (Id., par. 31); « Il
ressort clairement de cette brève revue du droit international que la notion de dignité est beaucoup plus qu’un
droit fondamental particulier. Il s’agit là d’un véritable principe, d’une valeur qui, [...J”sous-tend la Charte et
rmet d’interpréter les différents droits et libertés fondamentaux” » (Id., par. 37).
C.D.P.D.]. (Lalande) c. Commission scolaire Outaouais-HulI DIE. 98T-368 (T.D.P.Q.).
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plaignante507, les présomptions de faits étant discordantes508. Ce qui distingue cette
décision, que nous avons classée sous la jurisprudence des valeurs, des autres décisions
similaires que nous avons placées sous la jurisprudence formelle, c’est qu’après avoir
rappelé les divers articles de la Charte québécoise en cause, le Tribunal a cité un extrait
de l’Assemblée générale de l’ONU sur l’article 11 de la Convention sur l’élimination de
toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes509, extrait qui met l’emphase sur
le fait que la Convention vise entre autres à éliminer les conséquences négatives en ce
qui concerne l’ancienneté dans le cas de congés de maternité510.
Maintenant que notre méthode de classification des décisions du TDPQ en matière de
discrimination est clarifiée, passons à la présentation de nos résultats (voir Tableau
XXXVI).
lu., par. 39.
508 par. 33.
509 Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes, adoptée et
ouverte à la signature, à la ratification et à l’adhésion par l’Assemblée générale dans sa résolution 34/1 80 du
18 décembre 1979.
510 C.D.P.D.J. (Lalande) c. Commission scolaire Outaouais-Hull précitée, note 506, par. 25.
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TABLEAU XXXVI : Types de rationalités dans
Discrimination
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Le Tableau XXXVI nous permet de voir quel est le type de rationalité retenu dans les
motifs du juge du TDPQ. À la lecture de ce tableau, il ressort d’abord que la majorité des
décisions du Tribunal des droits de la personne du Québec relèvent de la jurisprudence
des valeurs, soit 62,5% (10 sur 16). Lorsque le TDPQ se fonde sur ce type de rationalité, il
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accueilte la demande dans 90% des cas (9 sur 10). La jurisprudence instrumentale ne
constitue quant à elle le motif déterminant d’aucune décision du TDPQ. Finalement,
mentionnons que 37,5% des décisions (6 sur 16) se retrouvent sous la jurisprudence
formelle, et que seules 16,7% (1 sur 6) d’entre elles ont été accueillies.
À la lumière de ces résultats, il apparaît donc que le TDPQ fait plus souvent droit aux
demandes qui lui sont présentées lorsque le ratio decidendi de sa décision se fonde sur la
jurisprudence des valeurs. Ces résultats étaient prévisibles.
Par ailleurs, nous avons pensé approfondir notre analyse en vérifiant si la proportion des
différents types de rationalités dans les décisions du TDPQ et les taux de succès des
plaintes sont semblables suivant le motif de discrimination invoqué à l’appui de la
demande. Nous avons donc subdivisé les décisions du TDPQ selon que te motif de
discrimination invoqué à l’appui de la demande est le sexe ou la grossesse (voir Tableau
XXXVII).
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TABLEAU XXXVII Types de rationalités dans les décisions du TDPQ — Distribution
des résultats selon les motifs de discrimination sexe et grossesse
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Plusieurs informations ressortent de ce tableau. D’abord, te nombre de décisions fondées
Q sur le motif sexe et le motif grossesse est le même: huit dans chaque cas. Dans la moitiédes décisions (50%) où le TDPQ se penche sur un problème de discrimination fondée sur
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le sexe, il tranche le litige en ayant recours au type de rationalité de la jurisprudence
formelle, mais il n’accueille la demande que dans 25% des cas (J sur 4). Dans l’autre
moitié des cas (50%), il le fait en utilisant des motifs relevant de la jurisprudence des
valeurs et accueille toutes les demandes qui lui sont présentées (4 sur 4).
Lorsque le Tribunal est saisi d’une demande invoquant une discrimination sur la
grossesse, il tranche le litige en ayant recours à des motifs relevant de la jurisprudence
formelle dans 25% des cas (2 sur 8) et rejette toujours la demande (2 sur 2). Toutes les
autres décisions, soit 75% (6 sur 8), ont été tranchées sur la base de la jurisprudence des
valeurs. Les demandes ont alors été accueillies dans une proportion de 83,3% (5 sur 6) et
rejetées dans 16,7% des cas (1 sur 6).
Bref, même si notre échantillon restreint nous empêche de tirer toutes conclusions
définitives, il ressort des Tableaux X)(XVI et X)(XVll deux données importantes. D’abord,
indépendamment du motif à l’appui de la demande, le Tribunal accueille plus souvent les
demandes qui lui sont présentées lorsqu’il a recours au type de rationalité de la
jurisprudence des valeurs. Ensuite, le TDPQ fait plus souvent appel à la jurisprudence des
valeurs en matière de discrimination fondée sur la grossesse.
Qu’en est-il en ce qui concerne notre cadre théorique pour les sentences arbitrales se
prononçant sur un problème de discrimination? Dans un premier temps, nous
présenterons nos décisions idéal-type et nos décisions cas limites pour chacun des types
de rationalités. Nous enchaînerons ensuite avec la présentation de nos résultats.
5.2.3.1.2 Cadre théorique et résultats au niveau des tribunaux d’arbitrage
- Jurisprudence formelle
Pour la jurisprudence formelle, notre décision idéal-type est Syndicat du personnel de
Penseignement du Nord de la Capitale c. Commission scolaire Charlesbourg511. Dans
cette affaire, une enseignante à temps partiel embauchée année après année par voie de
contrat à durée déterminée n’a pas obtenu un contrat pour l’année 1992-1993 parce
qu’elle n’était pas disponible au début dudit contrat en raison d’un congé de maternité. Le
syndicat allègue notamment qu’il s’agit d’un refus discriminatoire de la part de l’employeur
Syndicat du personnel de l’enseignement du Nord de la Capitale c. Commission scolaire Chailesbourg,
précitée, note 487.
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en fonction de son état de grossesse512. Selon l’arbitre, il ressort de l’économie générale
du droit relatif au contrat qu’un engagement à durée déterminée comporte sa propre
condition résolutoire, en ce sens que l’arrivée de son terme emporte l’extinction du contrat
sans autre préavis. À l’expiration du dernier contrat de l’enseignante, il subsistait
néanmoins entre les parties un droit de rappel prioritaire suivant les termes de la
convention collective. Cependant, celle priorité d’emploi n’établit ni ne confirme un lien
résiduel relatif à l’engagement précédent alors expiré. Ce dernier engagement sert de
fondement au droit prioritaire à l’offre d’une nouvelle embauche, mais il n’est pas pour cela
maintenu, parce que s’il devait en être autrement, il ne s’agirait plus véritablement d’un
contrat à durée déterminée. L’arbitre est donc d’avis que l’enseignante n’entretenait plus
de relation de travail avec l’employeur et que ce dernier n’avait plus d’autres obligations à
son égard. L’enseignante ne pouvait donc se satisfaire de celle offre pour valablement
exiger un congé de maternité513. Dans celle partie du jugement, on remarque que l’arbitre
interprète les normes juridiques de manière littérale.
L’arbitre examine ensuite si l’employeur a pu commettre à celle même occasion quelque
discrimination à l’égard de Madame Hamelin. Il conclut que ce n’est pas le cas, la preuve
ayant révélé que l’employeur ne pratiquait pas de discrimination à l’endroit des
enseignantes enceintes pour leur engagement et qu’il leur accordait le congé de maternité
auquel elles avaient droit dès lors qu’elles étaient réellement à son emploi et sans égard à
la date de celle prise de congé514. Or, Madame Hamelin n’avait pas ce statut, condition
préalable au droit à un tel congé. Outre l’interprétation littérale, trois autres éléments
pointaient vers une rationalité de type jurisprudence formelle. Tout d’abord, l’arbitre
spécifie qu’il ne peut modifier la convention collective : « Si nous devions conclure
autrement, nous modifierions sensiblement et la convention collective des parties et le
dernier contrat de travail à durée déterminée liant l’employeur et Mme Hamelin, soit une
double action qui dépasserait de beaucoup notre champ de compétence »515. Ensuite, de
l’extrait que nous reproduisons ci-après, il apparaît que l’arbitre refuse de tenir compte des
enjeux politiques, sociaux et éthiques liés au litige, en plus de valoriser les droits de
gérance:
« Il est indéniable que Mme Hamelin se voit ainsi privée d’avantages certains
et que la cause occasionnelle peut être les suites naturelles de sa grossesse.
Cependant, au plan juridique, celle situation de fait ne peut être retenue à titre
512 u•, 487.
513 Id., 489.
51Id., 490.
515 ici.
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de cause efficiente du refus de l’employeur (le congé de maternité) alors qu’il
pouvait raisonnablement et légitimement refuser d’engager une personne qui
déclarait qu’elle n’entendait nullement se présenter au travail, c’est-à-dire
assurer valablement la fonction qu’on lui offrait. »516
Toutes ces caractéristiques réunies font en sorte que cette décision est clairement une
jurisprudence formelle. Nous n’avons trouvé aucune décision cas-limite en matière de
jurisprudence formelle.
- Jurisprudence instrumentale
Quant à la jurisprudence instrumentale, notre décision idéal-type est Syndicat des
enseignants du Collège de Sept-îles c. Collège de Sept-lies5t7. Dans celle affaire, le
syndicat conteste le fait que le Collège n’ait pas attribué à la plaignante une charge de
cours en raison de son état de grossesse. La plaignante, Madame Pascale Bourque,
enseigne dans le secteur de l’éducation aux adultes. En août 1994, elle a manifesté son
intérêt pour deux charges de cours, mais n’en a obtenu qu’une. Elle pense que le Collège
refuse de lui attribuer le second cours demandé parce que son état de grossesse
l’empêche de donner le cours au complet. La plaignante a proposé diverses formules de
compromis, mais le Collège a maintenu son refus518.
L’arbitre est d’accord avec l’affirmation selon laquelle, à priori, aucune enseignante ou
aucun enseignant ne possède un droit absolu et théorique de se faire octroyer une charge
de cours à l’éducation des adultes, car il n’y a pas d’entente entre les parties pour adopter
un mécanisme de priorité d’engagement comme il est prévu pour l’engagement régulier.
Toutefois, à compter du moment où le collège décide d’accorder une charge de cours à
l’éducation aux adultes, il doit non seulement respecter le mécanisme qu’il a lui-même mis
sur pied, mais de plus il ne doit pas agir, ni directement ni indirectement, de manière
discriminatoire dans le choix effectif de la personne-ressource519. Nous avons classé cette
décision sous la jurisprudence instrumentale, car la principale caractéristique que nous
retrouvons dans les motifs de l’arbitre est la pondération des intérêts respectifs des
parties, soit le droit de la salariée de ne pas être traitée de façon discriminatoire à cause
de sa grossesse et les droits de gérance de l’employeur:
Id.
517 Syndicat des enseignants du Collège de Sept-lies c. Collège de Sept-11es, (1995-1996) 43 Recueil des
sentences en éducation 1137.
5181d., 1138.
5191d., 1142.
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« Même si la preuve révèle qu’il n’y a pas d’entente entre les parties [sur un
mécanisme de priorité d’engagement des enseignants à l’éducation des
adultes], ceci ne signifie pas pour autant que le Collège a toute la latitude
voulue pour agir sans aucune contrainte dans la sélection des enseignantes et
des enseignants. »520
« La plaignante ne réclame pas par son grief le droit à une quelconque priorité
d’emploi mais le droit de ne pas être traitée de façon discriminatoire dans
l’octroi d’un contrat d’engagement. Autrement dit, la plaignante ne dit pas
qu’elle avait le droit absolu d’avoir le cours litigieux mais soutient qu’elle a été
privée d’un cours dont elle aurait hérité si elle n’avait pas été enceinte. »521
En l’espèce, l’arbitre a conclu de la preuve présentée devant lui que la plaignante a
effectivement été victime de discrimination dans l’embauche à cause de son état de
grossesse522.
Toujours en matière de jurisprudence instrumentale, notre décision cas limite est l’affaire
Syndicat des professionnelles et professionnels du gouvernement du Québec c. Régie des
assurances agricoles du Québec523. Il s’agit en l’espèce d’un grief visant à faire inclure
dans la « période d’emploi de façon continue)> de la plaignante, Madame Béatrice
Cacopardo, la durée du congé parental dont elle a bénéficié. Elle aurait alors obtenu un
statut d’employée permanente puisqu’elle aurait occupé un poste de façon continue
pendant au moins deux ans, et la mise à pied dont elle a fait l’objet deviendrait alors
illégale524. Pour trancher ce litige, l’arbitre rappelle d’abord les règles de la convention
collective. Il rappelle aussi que les tribunaux ont déjà reconnu à la travailleuse enceinte le
plein exercice de ses droits pendant son congé de maternité, sans quoi il y aurait une
discrimination qui serait illégale525. L’arbitre spécifie que la convention collective reconnaît
d’ailleurs que la durée du congé de maternité constituait une « période d’emploi continu »,
mais refuse d’élargir cette situation au congé parental sans solde consécutif au congé de
maternité dont a bénéficié Madame Cacopardo. Il rejette l’argument du syndicat suivant
lequel il y a une double discrimination exercée par l’employeur, fondée d’abord sur le
sexe, puis sur l’état civil, en plus de constituer une violation de l’article 81.15 de la Loi sur
les normes du travail626. Même si l’arbitre prend en considération la Charte des droits et
5201d., 1141.
521 Id 1143.
5221d., 1143.
523 Syndicat des professionnelles et professionnels du gouvernement du Québec c. Régie des assurances
apncoles du Québec, D.T.E. 20011-800 ÇLA.).
Id., 4.
5251d., 11.
Loi sur les nonnes du travail, précitée, note 46.
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libertés de la personne, nous constatons à la lecture de ses motifs que le choix des parties
et la conciliation de leurs intérêts sont très importants, comme en fait foi l’extrait suivant:
« Toutefois, il n’est pas établi que cette différence de traitement détruise ou
compromette le droit à l’égalité de l’employée en congé parental; rappelons que
le congé parental en est un sans solde, contrairement au congé de maternité,
de paternité ou d’adoption auquel ïl succède; or, il n’est pas déraisonnable ni
discriminatoire qu’un(e) employé(e) en congé sans solde, ne puisse accumuler
sa période d’emploi continu au point d’obtenir sa permanence d’emploi alors
même qu’il ne touche aucune rémunération ni ne fournit aucune prestation de
travail pendant cette période.
[...]
L’on est ici en présence, non pas d’une norme, mais d’un avantage lié à
l’emploi que ni l’employeur, dans sa Directive du Conseil du Trésor, ni les
parties, dans la convention collective, n’ont cru bon d’inclure à ceux qui étaient
reconnus pendant un congé sans solde.
Le syndicat a aussi fait valoir les orientations politiques du Gouvernement sur
la question des droits parentaux pour demander au tribunal d’arbitrage que ces
orientations se traduisent dans la solution du problème soulevé par le présent
grief. Avec égard, il s’agit là d’une question qui relève de la négociation entre
les parties et non d’une décision d’un tiers intervenant. Il appartient en effet aux
parties de déterminer par voie de négociations les conditions de travail, et
parmi celles-ci, l’on retrouve les droits rattachés aux différents types de congé
dont le congé parental. »527
De plus, en concluant qu’il ne peut y avoir de discrimination fondée sur le sexe même si le
congé parental est très majoritairement le fait d’une employée féminine, l’arbitre fait une
analyse sociojuridique neutre et objective, un autre indicateur d’une rationalité de type
jurisprudence instrumentale:
« En effet, le congé parental peut indistinctement être pris par un employé
masculin ou féminin. Cet avantage est offert à tout employé, peu importe son
sexe, dès lors qu’il est utilisé au terme d’un congé de maternité, d’un congé de
paternité ou d’un congé pour adoption, suivant la clause 8-3.29 de la
convention collective. [...] li serait pour le moins anachronique en effet que
l’employée féminin en congé parental soit discriminée au terme d’un congé de
maternité alors que l’employé masculin qui prendrait lui aussi un congé
parental au terme d’un congé de paternité ne le serait pas lui aussi. Et si l’un et
l’autre étaient ainsi discriminés, cela ne serait certainement pas fondé sur le
sexe, comme cela paraît évident. »528
527 Syndicat des pmfessionnelles et professionnels du gouvernement du Québec c. Régie des assurances
agricoles du Québec, précitée, note 523, 17-18. D’autres extraits aux pages 13 et 19 de la sentence
démontrent l’importance qu’accorde l’arbitre à la volonté des parties.
5281d., 14.
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- Jurisprudence des valeurs
Au niveau de la jurisprudence des valeurs, notre décision idéal-type est Centre hospitalier
de Buckingham c. Syndicat des employés du Centre hospitalier de Buckingham529. Il s’agit
d’un grief collectif contestant l’affichage de trois postes de préposés aux bénéficiaires.
Plus précisément, les griefs contestent la spécification du sexe des personnes appelées à
combler les postes qui ont été ainsi affichés530.
L’arbitre reconnaît tout d’abord que dans cette affaire, deux droits fondamentaux
s’opposent: le droit à la dignité des bénéficiaires53’ et le droit à l’égalité en emploi des
salariés532. Pour rendre sa décision, l’arbitre se fonde sur des extraits d’un document
publié en 1986 par la Commission des droits de la personne533. Le premier extrait sur
lequel il s’attarde est le suivant:
<f En 1978, [...] la Commission des droits de la personne émettait un avis
reconnaissant que la préférence exprimée par une personne malade, de
recevoir des soins intimes d’une personne de son sexe, participe au droit du
respect de la vie privée et à la sauvegarde de la dignité de la personne. Elle
proposait comme ligne directrice que l’on reconnaisse, chaque fois que cela est
possible, le droit des patients de voir respecter leur préférence en matière de
soins intimes. La Commission rappelait en même temps l’existence du droit à
l’égalité en emploi, reconnu aux articles 10 et 16 de la Charte des droits et
libertés de la personne, de même que les dispositions d’exception de l’article
20, à savoir qu’une distinction, exclusion ou préférence est réputée non
discriminatoire si elle est fondée sur des qualités exigées de bonne foi pour un
emploi [...1. Elle signalait, toutefois, que la décision de sexualiser un poste ne
devait se prendre qu’après un examen attentif des faits y compris un examen
de la répartition du personnel selon le sexe et le calcul de la proportion du
temps consacré aux soins intimes. »
Puis, l’arbitre cite les « lignes directrices » que la Commission a émises « en matière de
sexualisation de postes »:
529 Centre hospitalier de Buckingham c. Syndicat des employés du Centre hospitalier de Buckingham, 95A-
147, 27 avril 1995, Me Richard Guay, arbitre.
5301d., 1.
Charte des droits et libertés de la personne, art. 4.532 Id., art. 10 et 16. Voir Centre hospitalier de Buckingham c. Syndicat des employés du Centre hospitalier de
Buckingham, précitée, note 529, 7.
COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE DU QUÉBEC, op. cit., note 74.
Id., p. 1, cité dans Centre hospitalier de Buckingham c. Syndicat des employés du Centre hospitalier de
Buckingham, précitée, note 529, 8.
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« 2. Les préférences des bénéficiaires vis-à-vis des soins intimes
Pour la Commission, il apparaît clair que la préférence exprimée par le
bénéficiaire en ce qui concerne les soins intimes doit être respectée. C’est une
exigence qui découle du droit de toute personne au respect de sa vie privée et
à la sauvegarde de sa dignité (articles 4 et 5 de la Charte des droits et libertés
de la personne).
L’institution doit consulter individuellement chaque bénéficiaire sur ses
préférences. Quant aux malades incapables de s’exprimer ou peu lucides,
l’institution doit tenir compte de leurs réactions verbales et non verbales et
consulter leurs proches.
La sexualisation d’un poste peut donc se faire si les conditions suivantes sont
remplies:
a) l’institution s’est renseignée sur les préférences de chaque bénéficiaire et
en conclut que la présence d’une personne d’un sexe donné est requise, et
b) il n’y a pas, dans les circonstances, de moyen raisonnable d’assurer cette
présence par des mesures souples, tels des déplacements ponctuels et
temporaires de personnel. »
Dans ces extraits, la Commission, à laquelle l’arbitre se rallie, affirme la prééminence du
droit au respect de la vie privée et à la sauvegarde de la dignité de la personne. Elle tend
aussi à établir une hiérarchie des valeurs constitutionnelles, en faisant « primer » le droit à
la dignité des bénéficiaires sur le droit à l’égalité en emploi des salariés.
L’arbitre mentionne ensuite que les deux conditions énoncées par la Commission
correspondent aux critères de rationalité et de proportionnalité dont l’employeur a fait état
dans sa plaidoirie. En effet, l’employeur s’est renseigné sur les préférences de chaque
bénéfbciaire5 et l’affirmation selon laquelle seule la transformation d’un poste vacant de
préposé aux bénéficiaires en postes réservés aux candidates féminines pourrait lui
permettre de respecter davantage les préférences exprimées par les résidents n’a pas été
contredite. Aucune preuve n’a été apportée pour contrer l’affirmation de l’employeur à
l’effet qu’il n’y avait pas d’autres solutions et qu’il était impossible d’envisager des mesures
telles des déplacements ponctuels et temporaires de personnel537. L’arbitre rejette donc le
grief.
Id., p. 10-li, cité dans Centre hospitalier de Buckingham c. Syndicat des employés du Centre hospitalier de
Buckingham, précitée, note 529, 8.
Centre hospitalier de Buckingham c. Syndicat des employés du Centre hospitalier de Buckingham, précitée,
note 529, 9.
5371d., 11.
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Nous n’avons pas de cas-limite en matière de jurisprudence des valeurs. En effet, toutes
les sentences ayant été classées sous cette rubrique sont des cas de sexualïsation de
poste. Les motifs sont donc tous semblables.
Maintenant que les limites que nous avons tracées entre chaque type de rationalité sont
clarifiées, passons à la présentation de nos résultats (voir Tableau XXXVIII).
TABLEAU XXXVIII : Types de rationalités dans les sentences arbitrales -
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Il ressort de ce tableau que la majorité des arbitres de griefs retiennent la jurisprudence
instrumentale, soit dans une proportion de 71,7% (33 sur 46). La jurisprudence des
valeurs est le type de rationalité retenu par 17,4% des arbitres (8 sur 46), alors que la
jurisprudence formelle est l’approche retenue dans 10,9% des cas (5 sur 46). Maïs peu
importe le type de rationalité, le taux de succès des plaintes est similaire et les demandes
sont bien plus souvent rejetées qu’accueillies. Le type de rationalité semble donc avoir
peu d’impact sur le résultat du grief. Pourtant, nous aurions pu penser que les arbitres de
griefs auraient accueilli plus souvent les demandes lorsqu’ils retenaient la jurisprudence
des valeurs.
Nous avons pensé approfondir notre analyse pour vérifier si des résultats semblables
ressortent selon que le motif de discrimination invoqué à l’appui de la demande est le sexe
ou la grossesse (voir Tableau XXXIX).
À la lecture du Tableau )O(XIX, nous observons tout d’abord que les résultats sont très
contrastés selon que le motif de discrimination invoqué dans le grief est le sexe ou la
O grossesse. Alors qu’en matière de discrimination fondée sur le sexe, les arbitres sontpartagés entre les trois types de rationalités — la jurisprudence formelle pour 15,8% (3 sur
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TABLEAU X)O(IX: Types de rationalités dans les sentences arbitrales — Distribution
des résultats selon les motifs de discrimination sexe et grossesse
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19), la jurisprudence instrumentale pour 42,1% (8 sur 19) et la jurisprudence des valeurs
pour 42,1% également (8 sur 19) -, ceux s’étant penchés sur un problème de
discrimination fondée sur la grossesse retiennent en quasi-totalité la jurisprudence
instrumentale, soit dans une proportion de 92,6% (25 sur 27). Nous avons seulement
classé 7,4% des décisions (2 sur 27) sous la jurisprudence formelle, et aucune sous la
jurisprudence des valeurs.
Il semble donc que la jurisprudence instrumentale est le type de rationalité le plus
populaire auprès des arbitres de griefs. Ce résultat n’est pas surprenant, étant donné la
mission de cette instance. Ce qui étonne davantage est le fait qu’aucune décision en
matière de grossesse n’a été classée sous la jurisprudence des valeurs, alors que 42,1%
(8 sur 19) des décisions en matière de discrimination fondée sur le sexe s’y retrouvent.
Mais il ne faut pas oublier que toutes les sentences arbitrales rangées sous la
jurisprudence des valeurs portaient sur un problème de sexualïsation des postes,
problème qui met en cause plusieurs droits fondamentaux reconnus à la Charte des droits
et libertés de la personne.
Toujours à titre exploratoire, au niveau des griefs accueillis et rejetés suivant le type de
rationalité, nous remarquons qu’en matière de discrimination fondée sur le sexe, la
majorité des griefs sont rejetés, quel que soit le type de rationalité. Ainsi, en matière de
jurisprudence formelle, 66,7% des griefs sont rejetés (2 sur 3), 87,5% le sont sous la
jurisprudence instrumentale (7 sur 8) et 75% sous la jurisprudence des valeurs (6 sur 8).
Le type de rationalité semble donc avoir peu d’incidence sur le résultat du grief. En ce qui
concerne la discrimination fondée sur la grossesse, notre constat est un peu différent. Les
griefs sont encore plus souvent rejetés qu’accueillis, mais l’écart est moins important. En
effet, si les deux sentences classées sous la jurisprudence formelle sont rejetées, celles
sous la jurisprudence instrumentale le sont dans une proportion de 60%.
Qu’en est-il de notre cadre théorique et de nos résultats pour les décisions en matière de
harcèlement sexuel?
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5.2.3.2 Harcèlement sexuel
5.2.3.2.1 Cadre théorique et résultats au niveau du Tribunal des droits de la personne
- Jurisprudence formelle
En ce qui a trait au Tribunal des droits de la personne du Québec, notre décision idéal-
type en matière de jurisprudence formelle est C.D.P.D.J. (St-Jean) c. Coiffures Woncor538
La plaignante, Mme Sylvie St-Jean, est embauchée comme coiffeuse en mars 1993. Elle
se plaint de harcèlement sexuel de la part de son supérieur immédiat, M. Serge Therrien.
Elle est congédiée en août 1993 par le propriétaire du salon, après une violente dispute
avec M. Therrien. Les faits montrent que Mme St-Jean et M. Therrien se côtoyaient durant
cette période et que les blagues à connotation sexuelle étaient fréquentes dans le milieu
de travail.
Après avoir énoncé les articles pertinents de la Charte des droits et libertés de la
personne, le Tribunal conclut que le comportement de M. Therrien semblait acceptable et
même agréable pour les autres employés539. Mme St-Jean n’a démontré aucun refus, ni
même une réticence quelconque540. La preuve fait voir que le Tribunal n’est pas en
présence d’une tolérance passive, puisque la plaignante participait activement aux
blagues à connotation sexuelle1. li s’agit donc ici clairement d’une jurisprudence formelle,
puisque le Tribunal énonce le droit applicable, évalue la preuve et applique le droit aux
faits. li ne prend pas en compte les enjeux sociaux, politiques et éthiques liés au litige.
D’autre part, nous n’avons pas de cas-limite, car toutes les autres décisions classées sous
cette rubrique sont similaires à notre idéal-type.
- Jurisprudence instrumentale
Aucune décision n’a été placée sous le type de rationalité de la jurisprudence
instrumentale.
538
c.D.p.D.J. (St-Jean) c. Coiffures Woncor T.D.P.Q. Montréal, n° 500-53-000082-972, 9 mars 1998, j.
Brossard.
Id., par. 13.
° Id., par. 14.
541 Id., par. 16.
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- Jurisprudence des valeurs
La décision Quèbec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse)
c. Caisse populaire Desjardins d’Arnqui542 représente selon nous l’exemple type d’une
décision basée sur la jurisprudence des valeurs. Dans cette affaire, la plaignante, Mme
Francine Rioux, occupait un poste de secrétaire de direction temporaire. Suite au
harcèlement sexuel qu’elle subit de la part M. Langis Bérubé, directeur de la Caisse et son
supérieur immédiat, elle démissionne en mai 1997. Deux ans plus tard, dans le cadre
d’une enquête sur le comportement de M. Bérubé envers une autre employée, la
plaignante révèle les vraies raisons de son départ. Cette décision relève selon nous
clairement de la jurisprudence des valeurs, car le juge affirme la prééminence de valeurs
ou de principes fondamentaux, en mettant de l’avant non seulement l’importance de
l’égalité et de la non-discrimination, mais également celle du droit à la dignité. Dès les
premières lignes de ses motifs, le Tribunal rappelle les éléments constitutifs du
harcèlement sexuel, en s’attardant tout d’abord aux instwments internationaux. Le
Tribunal cite notamment la Convention sur l’élimination de toutes les formes de
discrimination à l’égard des femmes543 et met l’emphase sur le fait que les femmes
continuent de faire l’objet d’importantes discriminations et que la discrimination à
l’encontre des femmes viole les principes de l’égalité des droits et du respect de la dignité
humaine5. Le Tribunal cite également les documents suivants: la Recommandation no
i9545, qui vise à éliminer toute forme de violence à l’égard des femmes et à consolider
l’effectivité de la Convention précitée, la Convention (n 111) concernant la
discrimination en matière d’emploi et de profession6, laquelle vise à promouvoir
l’élimination de toute discrimination dans l’emploi, et la Déclaration de l’OIT relative aux
principes et droits fondamentaux au travaii57, où l’élimination de la discrimination en
matière d’emploi et de profession s’inscrit au nombre des principes et droits fondamentaux
que les États membres de l’organisation doivent respecter, promouvoir et réaliser548. Le
Tribunal fait ensuite état du droit interne, notamment des articles pertinents de la Charte.
542 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Caisse populaire Desjardins
D’Amqui, [2004] R.].Q. 355 (T.D.P.Q.).
Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à I’egard des femmes, précitée, note
509.
Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Caisse populaire Desja,dins
DAmqui, précitée, note 542, par. 51.
Recommandation no 79. Violence à l’égard des femmes (1 1e session, 1992).
546 Convention (n 777) concernant la discrimination en matière d’emploi et de profession, précitée, note 40.
Déclaration de l’OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail Adoptée à Genève, le 18 juin
1998, à la 86e session de la Conférence internationale du travail.
Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Caisse populaire Desjardins
D4mqui, précitée, note 542, par. 54-55.
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Quant au fond du litige, le Tribunal spécifie que l’affaire doit être analysée sous l’angle de
la crédibilité des témoins puisque la version des faits des deux parties est contradictoire.
Le Tribunal retient les faits tel que rapportés pat la plaignante et conclut qu’il y a
effectivement une situation de harcèlement sexuel. En forçant la démission de la
plaignante, le harcèlement exercé a aussi porté notamment atteinte à son droit à des
conditions de travail exemptes de discrimination fondée sur le sexe.
Généralement, nous pouvons dire que lorsque le ratio decidendi d’une décision reposait
sur des arguments de Charte et sur l’importance d’assurer un environnement de travail
exempt de discrimination et de harcèlement sexuel et qui respecte la dignité des salariés,
nous avons classé la décision dans la catégorie de la jurisprudence des valeurs.
Notons que nous n’avons pas non plus de cas limite en matière de jurisprudence des
valeurs.
Enchaînons avec l’exposé de nos résultats (voir Tableau )000Q.
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TABLEAU XXXX : Types de rationalités dans les décisïons du TDPQ — Harcèlement
sexuel
11
1992 0 0 0 0 1 0
1993 2 1 0 0 0 0
1994 1 0 0 0 0 0
1995 0 0 0 0 1 0
1996 1 2 0 0 1 1
1997 0 1 0 0 2 1
f998 2 2 0 0 3 0
f999 0 1 0 0 0 0
2000 3 0 0 0 2 0
200f O O O O O O
2002 1 1 0 0 3 0
2003 1 1 0 0 1 0
2004 0 0 ,0 0 0 0
T I [ o [ 0 14 2ota (55%) L(45%) (0%) I (0%) (87,5%) (12,5%)
20 (55,6%)
36 (100%)
16 (44,4%)
Il ressort du Tableau XXXX que le TDPQ, lorsqu’il est confronté à un problème de
harcèlement sexuel, fait le plus souvent appel à la jurisprudence formelle, soit dans 55,6%
des cas (20 sur 36). Le ratio decidendi des décisions du TDPQ est fondé sur la
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jurisprudence des valeurs dans 44,4% des cas (16 sur 36). Notons par ailleurs qu’aucun
décideur n’a recours principalement à la jurisprudence instrumentale.
Examinons maintenant les demandes accueillies et rejetées suivant le type de rationalité.
Toujours grâce au Tableau XXXX, nous constatons que peu importe le type de rationalité,
la majorité des décisions du TDPQ sont accueillies. Cependant, lorsque le juge tranche le
litige suivant la jurisprudence des valeurs, il accueille plus souvent la demande, soit dans
87,5% des cas (14 sur 16). Lorsqu’il retient la jurisprudence formelle, la demande est
accueillie dans 55% des cas (11 sur 20).
Voyons maintenant les limites que nous avons tracées entre les trois types de rationalités
au niveau des tribunaux d’arbitrage, ainsi que nos résultats.
5.2.3.2.2 Cadre théorique et résultats au niveau des tribunaux d’arbitrage
- Jurisprudence formelle
Tel que nous le verrons plus loin grâce au Tableau X)O(Xl9, nous n’avons classé qu’une
seule sentence arbitrale sous le type de rationalité de la jurisprudence formelle, soit la
décision Travailleurs et travailleuses unis de l’alimentation et du commerce, section locale
500 c. Supermarché Ste-Julie Inc.550 Dans cette affaire, le plaignant conteste une
suspension d’une durée indéterminée aux fins d’enquête et une suspension de trois mois
pour harcèlement sexuel à l’égard de plusieurs collègues de travail.
Pour trancher ce litige, l’arbitre a recours à la jurisprudence formelle. li énonce le droit
applicable en citant d’abord la Charte des droits et libertés de la personne, puis il expose
la doctrine et la jurisprudence pertinentes. Il fait une application mécanique des
précédents et ne prend pas en compte les enjeux politiques, sociaux et éthiques liés au
litige. Il analyse ensuite la preuve et conclut qu’il y a une prépondérance de preuve de
harcèlement sexuel à l’endroit de plusieurs employées du magasin551. Nous retrouvons
donc plusieurs des caractéristiques de la jurisprudence formelle dans cette décision.
9i p. 213 du présent mémoire.
° Travailleu,s et travailleuses unis de l’alimentation et du commerce, section locale 500 c. Supermarché Ste
Julie Inc., [1994] T.A. 390.
551 Id., 421.
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- Jurisprudence instrumentale
En matière de jurisprudence instrumentale, notre exemple type est la décision Syndicat
des salariés des Aliments Prince c. Aliments Prince Foods inc.552 Dans cette affaite, le
plaignant, André Caron, a été congédié pour harcèlement sexuel. Auparavant, après avoir
reçu des plaintes de différentes salariées, l’employeur lui avait imposé une suspension, un
déplacement et l’obligation de consulter un spécialiste et d’entreprendre une thérapie. Le
plaignant ne prenant aucune mesure pour modifier son comportement, ne reconnaissant
pas qu’il e un problème et niant les faits, l’employeur l’a congédié.
Selon nous, cette décision est un exemple type de la jurisprudence instrumentale, car tout
au long de sa décision, l’arbitre pondère les intérêts respectifs des parties. Suivant
l’arbitre, l’employeur a accordé toute l’importance qu’il devait apporter à cette situation.
Malgré la gravité de ses gestes, l’employeur a voulu donner une chance à M. Caron:
« Devant la gravité des faits révélant un comportement inacceptable, devant la
constance de ce comportement et ses manifestations à répétition, l’Employeur
plutôt que de congédier sur-le-champ, a donné à l’employé la possibilité
d’entreprendre une démarche pour régler son problème.
L’arbitre examine ensuite les faits sociaux qu’il juge pertinents. Il s’attarde sur le contexte
social dans lequel nous vivons et le climat de travail dans l’entreprise
« Dans le contexte social dans lequel nous vivons, conjugué avec le contexte
des relations dans l’entreprise où le respect, la non-discrimination, l’harmonie,
l’entraide et la communication sont favorisés, les faits révélés sont
définitivement inacceptables. Vu l’esprit prévalant dans l’entreprise, on a
donné une chance à monsieur Caron. Monsieur Caron n’a pas su la
saisir.
Bref, pour l’arbitre, le harcèlement sexuel est condamnable au nom de la philosophie
prônée par l’entreprise
— une philosophie de respect mutuel, d’harmonie et de
collaboration - laquelle se reflète dans la clause anti-discrimination prévue à la convention
collective555. Il ne cite jamais la Charte des droits et libertés de la personne, et les parties
non plus; on peut donc dire que l’arbitre accorde peu d’importance à la recherche de
l’intention du législateur. Il termine sa décision en précisant que les collègues de travail du
552 Syndicat des salariés des Aliments Prince c. Aliments Prince Foods Inc., DIE. 93T-1 05 (TA.).
55ld., 15.
5ld., 16.
Id.
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plaignant ayant droit au respect et qu’aucune circonstance ne militant en faveur du
plaignant, l’employeur a agi comme il se devait, Il rejette donc le grief.
De manière générale, nous pouvons dire que lorsque l’arbitre de griefs fondait
exclusivement sa décision sur les princïpes relevant du droit du travail, sans tenir compte
des articles 10 et 10.1 de la Charte des droits et libertés de la personne, nous avons
classé sa décision sous la jurisprudence instrumentale, car ce qui prédomine
habituellement dans un tel cas, c’est la pondération des intérêts respectifs de l’employeur
et de l’employé.
Notons par ailleurs que nous n’avons aucun cas limite en matière de jurisprudence
instrumentale.
- Jurisprudence des valeurs
Les tribunaux d’arbitrage n’ont rendu qu’une seule décision relevant de la jurisprudence
des valeurs, institut universitaire de gériatrie de Montréai c. Syndicat canadien de la
fonction publique, section locale 268O. Il s’agit en fait d’un cas limite. Dans celle affaire,
les deux plaignants ont été congédiés pour avoir eu, à l’égard de collègues de travail, des
comportements de harcèlement sexuel. Tous deux contestent cette décision et nient les
faits qui leur sont reprochés. Nous avons placé cette décision sous la jurisprudence des
valeurs, car même si l’arbitre ne cite pas la Charte, il cite une disposition spécifique de la
convention collective sur le harcèlement sexuel. Surtout, l’arbitre accorde une grande
importance à la dignité des victimes, que ce soit lorsqu’il rappelle brièvement l’état du droit
en matière de harcèlement sexuel en milieu de travail en s’attardant sur la décision
Janzen c. Platy Enterprises Ltd.558, ou tel qu’il en ressort de l’extrait suivant:
« Il ne fait pas de doute que des gestes de harcèlement sexuel constituent des
fautes graves, car ils portent atteinte à la dignité des victimes. Ils constituent
une forme de discrimination fondée sur le sexe tel que les parties l’ont reconnu
à la clause 3.04 et à ce titre, violent une liberté fondamentale. »
Maintenant que notre cadre théorique est clarifié, passons à la présentation de nos
résultats (voir Tableau XX)(XI).
5ld., 17.
Institut universitaire de gériatde de Montréal c. Syndicat canadien de la fonction publique, section locale
2680, 30janvier2002, Me Jean-Pierre Lussier, arbitre.
558janzen c. Platy Enterprises Ltd. et al., précité, note 61. Voir Id., 26-27.
Id., 36.
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TABLEAU X)OCXI Types de rationalités dans les sentences arbitrales - Harcèlement
sexuel
G)G) L.
ztj;
.!
L. G)
G)G)G)Q
— G)C G) QG) u CG) t G)‘G) Z
L.
ZC Z L.
L. QL. Q G)z G)
-) zz
.2! .2! .2!
= G) G) G)j; ‘G) G) G) ‘0
zz - G) Q G)uQ T T u T
1992 0 0 2 0 0 0
1993 0 0 1 0 0 0
1994 1 0 0 0 0 0
1995 0 0 0 0 0 0
1996 0 0 0 0 0 0
1997 0 0 0 1 0 0
1998 0 0 0 0 0 0
1999 0 0 0 0 0 0
2000 0 0 0 0 0 0
2001 0 0 0 0 0 0
2002 0 0 1 0 1 0
2003 0 0 0 0 0 0
2004 0 0 4 2 0 0
Total j f (100%) 0 (0%) 8 f72,7°h) 3 (27,3%) 1 (100%) 0 (0%)
1(7,7%) 11(92,3%) J 1(7,7%)
13 (100%)
Au niveau des arbitres de griefs, les résultats sont très différents de ceux obtenus à
l’égard du TDPQ. La jurisprudence instrumentale est la lustification fondamentale des
arbitres dans 92,3% des cas (11 sur 13), alors que la jurisprudence des valeurs et la
jurisprudence formelle ne le sont que dans 7,7% des cas (1 sur 13) respectivement.
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À titre exploratoire, examinons maintenant les demandes accueillies et rejetées suivant le
type de rationalité. Au niveau des arbitres de griefs, la lecture du Tableau XXXXI nous
apprend aussi que peu importe le type de rationalité, la majorité des décisions des arbitres
sont accueillies. Ainsi, 72,7% (8 sur 11) des demandes sont accueillies lorsque l’arbitre se
fonde sur la jurisprudence instrumentale pour rendre sa décision. lI en est de même de la
seule sentence arbitrale rendue en vertu de la jurisprudence des valeurs et de la seule
sentence qui se fonde sur la jurisprudence formelle.
Nous croyions que les arbitres de griefs, faisant partie de la sphère des rapports collectifs
du travail, adopteraient plus souvent que le Tribunal des droits de la personne une
approche de jurisprudence instrumentale, qui lui appartient à la sphère des droits de la
personne. Nos résultats montrent que c’est effectivement le cas, puisque 71,7% des
arbitres (33 sur 46) adoptent une telle approche en matière de discrimination et 92,3% (11
sur 13) en matière de harcèlement sexuel, contre 0% des juges du TDPQ. Nous pensions
également que comparativement à l’arbitre de griefs, le Tribunal des droits de la personne
adopterait plus souvent une approche de jurisprudence des valeurs. Cette opinion est
fondée, puisque le TDPQ l’adopte dans 62,5% de ses décisions (10 sur 16) portant sur la
discrimination et dans 44,4% des décisions (16 sur 36) traitant d’un problème de
harcèlement sexuel. En comparaison, les arbitres de griefs y font appel dans 17,4% des
cas (8 sur 46) en matière de discrimination et dans 7,7% des cas (1 sur 13) de
harcèlement sexuel.
5.23.3 Bilan de la sous-hypothèse 3
L’examen des résultats que nous avons obtenus nous indique que les types de rationalités
de la sphère du droit des rapports collectifs du travail et de la sphère des droits de la
personne sont effectivement différents. En matière de discrimination, le TDPQ adopte en
majorité une approche de jurisprudence des valeurs alors que les arbitres de griefs, bien
qu’ils l’adoptent aussi dans certains cas, sont davantage portés vers la jurisprudence
instrumentale. En matière de harcèlement sexuel, le TDPQ fait plus souvent appel à la
jurisprudence formelle, alors que les tribunaux d’arbitrage ont davantage recours à la
jurisprudence instrumentale.
Par ailleurs, notre position suivant laquelle l’arbitre, faisant partie de la sphère des
rapports collectifs du travail, adopterait plus souvent une approche de jurisprudence
215
instrumentale que le TDPQ, qui lui appartient à la sphère des droits de la personne, est
confirmée en matière de discrimination et de harcèlement sexuel. Nous étions aussi d’avis
que comparativement à l’arbitre de griefs, le Tribunal des droits de la personne opterait
plus souvent pour l’approche de la jurisprudence des valeurs et c’est ce que nous avons
constaté, autant en ce qui concerne la discrimination que le harcèlement.
Nous pensons que les différents types de rationalités de la sphère à laquelle chaque
instance appartient pourraient avoir une influence sur l’interprétation et l’application des
articles 70 et 10.1 de la Charte. À titre exploratoire, nous avons croisé les types de
rationalités et les résultats des demandes. Nous avons donc effectué une analyse
quantitative. Nous avons vu que cette variable modératrice ne semble pas avoir
d’influence sur l’interprétation et l’application de l’article 10 de la Charte des droits et
libertés de la personne au sein des tribunaux d’arbitrage, mais qu’elle en a sur
l’interprétation et l’application que fait le TDPQ de cette disposition. Nous avons vu
également que la variable modératrice « types de rationalités » semble avoir une influence
sur l’interprétation et l’application que fait le TDPQ de l’article 10.1 de la Charte des droits
et libertés de la personne. Nos résultats ne nous permettent toutefois pas de nous
prononcer à cet égard quant aux tribunaux d’arbitrage.
53 ÉVOLUTION DE LA VARIABLE DÉPENDANTE ET DES VARIABLES
MODÉRATRICES
Notre seconde hypothèse est formulée comme suit: il y a une atténuation des écarts au
cours du temps dans la jurisprudence du Tribunal des droits de la personne du Québec et
des tribunaux dàrbitrage relativement à flnterprétation et à Papplication des articles 10
(quant aux motifs de discrimination fondée sur le sexe et la grossesse) et 10.1 (quant au
harcèlement sexuel) de la Charte des droits et libertés de la personne5591.
Pour vérifier cette hypothèse, nous avons annoncé dans notre modèle opératoire que
nous allions comparer, pour chacune des années étudiées (1992 à 2004), l’interprétation
et l’application qui sont faites par chacune des instances des règles prohibant le
harcèlement sexuel et la discrimination fondée sur le sexe et la grossesse. Pour conclure
559.1 Nous avons modifié notre démarche afin d’exclure une vérification des écarts entre les deux instances au
niveau de l’article 20 de la Charte, étant donné notre difficulté à nous prononcer à cet égard vu le petit nombre
de décisions qui traitent des problèmes juridiques qui sont reliés à cette disposition.
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à la présence d’une atténuation des écarts quant à l’interprétation et l’application de ces
dispositions, nous avons divisé les années étudiées en deux périodes: 1992 à 1999 et
2000 à 2004560.
Commençons par vérifier si une atténuation des écarts est perceptible au niveau de notre
variable dépendante.
5.3.1 Évolution de la variable dépendante: Interprétation et application des articles
10 et 10.1 de la Charte québécoise
Grâce au Tableau IX561, nous avons constaté que l’interprétation et l’application données à
l’article 10 de la Charte québécoise par le TDPQ est uniforme. Le Tribunal fait toujours
appel aux trois conditions établies par la Cour suprême du Canada pour évaluer la preuve
relative à la discrimination (1- Une distinction, exclusion ou préférence; 2- Fondée sur un
motif énuméré; 3- Portant atteinte à la jouissance d’un droit ou d’une liberté de la
personne). Il ne peut donc y avoir d’évolution à cet égard au sein du TDPQ.
Par contre, à la lumière du Tableau X2, nous avons vu que les tribunaux d’arbitrage ne
donnent pas toujours la même interprétation et la même application à cette disposition.
D’abord, mentionnons que pour la période 1992 à 1999, 13,3% des arbitres (4 sur 30) ne
traitent pas de la notion de discrimination dans leur décision, alors que pour la période
2000 à 2004, 18,8% (3 sur 16) ne le font pas. Ces résultats sont singuliers, dans la
mesure où la proportion des arbitres de griefs qui ignorent l’article 10 de la Charte pour
rendre jugement est plus importante dans la seconde période que dans la première.
Au niveau de la méthode d’interprétation privilégiée par les arbitres au fil du temps, nous
constatons que sur les 26 arbitres s’étant prononcés sur la norme d’égalité pour la période
1992-1999, 88,5% (23 sur 26) ont recours aux trois conditions établies par la Cour
suprême du Canada et 11,5% (3 sur 26) à une autre méthode. Pour la période 2000-2004,
sur l’ensemble des arbitres s’étant penchés sur la question de la discrimination, 92,3% (12
sur 13) ont respecté ces trois conditions.
560 Nous avons divisé les années étudiées de cette façon puisque l’étude antérieure s’arrêtait à l’analyse des
décisions rendues en 1999. Nous pourrons donc voir si une évolution est perceptible par rapport aux résultats
obtenus dans le cadre de l’étude maîtresse.
561 Voir p. 145 du présent mémoire.
562 Voir p. 146 du présent mémoire.
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Nous constatons donc une légère évolution dans la jurisprudence des tribunaux
d’arbitrage relativement à l’interprétation et l’application de l’article 10 de la Charte
québécoise. En effet, de plus en plus d’arbitres reviennent sur les trois conditions pour
établir la discrimination, et moins d’arbitres privilégient une autre méthode au fil des ans.
Par contre, nous avons vu que plus d’arbitres ignorent l’article 10 de la Charte québécoise
pour rendre leurs décisions au cours des années 2000-2004. Malgré tout, nous pouvons
affirmer que l’écart entre les deux juridictions concernant la mise en oeuvre de la norme
d’égalité tendrait donc à s’estomper au fil du temps.
Qu’en est-il au niveau de l’interprétation et de l’application de l’article 10.1 de la Charte?
Grâce au Tableau XV3, nous avons constaté que l’interprétation et l’application que le
TDPQ donne à l’article 10.1 de la Charte des droits et libertés de la personne est quasi-
identique. Le Tribunal fait toujours appel à la première exigence constitutive établie par la
jurisprudence pour qu’il y ait harcèlement sexuel, alors que ce n’est que dans un seul cas
qu’il ne fait pas appel à la seconde exigence. Nous ne pouvons donc pas conclure à une
atténuation des écarts dans l’interprétation et l’application de cette disposition au sein du
TDPQ.
Par contre, à la lecture du Tableau XVI564, nous avons vu que l’interprétation et
l’application que les tribunaux d’arbitrage donnent à cette disposition diverge un peu plus.
Pour la période de 1992 à 1999, tous les arbitres prennent en considération les deux
paramètres pour conclure à l’existence de harcèlement sexuel, à l’exception d’un arbitre
qui ne traite pas de la seconde. Cependant, pour la période 2000 à 2004, 37,5% des
sentences arbitrales (3 sur 8) ne considèrent pas ces conditions. Toutes les autres
sentences ont par contre recours aux deux éléments constitutifs. Ici encore, ces résultats
sont étonnants puisqu’il y a des arbitres de griefs qui ignorent ces exigences pour rendre
jugement dans la seconde période, alors qu’il n’y en a pas dans la première. Bref, il n’y a
pas d’évolution dans la jurisprudence des tribunaux d’arbitrage relativement à
l’interprétation et l’application de l’article 10.1 de la Charte québécoise. L’écart entre les
deux juridictions concernant la mise en oeuvre de cette disposition ne s’amenuise donc
pas au fil des ans.
Afin d’ajouter à l’analyse de nos résultats, nous avons voulu vérifier, à titre exploratoire, si
Voit p. 153 du présent mémoire.51 Voit p. 154 du présent mémoire.
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nous observons une atténuation des différences quant au taux de succès des plaintes de
discrimination fondée sur le sexe et la grossesse et des plaintes de harcèlement sexuel.
Si nous considérons en premier lieu les résultats des demandes présentées au TDPQ en
matière de discrimination (voir Tableau Xl5), nous constatons que sur les 14 décisions
rendues au cours de la période 1992-1999, 57,1% ont été accueillies (8 sur 14) et 42,9%
rejetées (6 sur 14). Pour les années 2000 à 2004, deux décisions ont été rendues et
toutes deux ont été accueillies. Même si le petit nombre de cas à l’étude interdit toute
conclusion définitive, nous pouvons dite qu’il y a une évolution dans la jurisprudence du
TDPQ relativement au taux de succès des plaintes fondées sur l’article 10 de la Charte
québécoise. Le TDPQ semble plus sensible aux problèmes de discrimination fondée sur le
sexe et la grossesse au fil du temps.
Quant au taux de succès des plaintes fondées sur l’article 10 de la Charte au sein des
tribunaux d’arbitrage, le Tableau Xll6 nous apprend que sur les 30 sentences arbitrales
rendues au cours de la période 1992-1999, 23,3% ont été accueillies (7 sur 30) et 76,7%
rejetées (23 sur 30). Pour les années 2000 à 2004, 16 sentences arbitrales ont été
rendues: 43,8% (7 sur 16) ont été accueillies et 56,2%, rejetées (9 sur 16). De ces
résultats, nous pouvons donc affirmer qu’il y a effectivement une importante évolution
dans la jurisprudence des tribunaux d’arbitrage relativement au taux de succès des
plaintes de discrimination fondée sur le sexe et la grossesse.
L’écart entre les deux juridictions au niveau des résultats des demandes en matière de
discrimination tend donc à diminuer graduellement.
Toujours à titre exploratoire, attardons-nous maintenant au taux de succès des plaintes
basées sur l’article 10.1 de la Charte des droits et libertés de la personne.
Si nous considérons en premier lieu les résultats obtenus à cet égard pour le Tope (voir
Tableau XVll7), nous observons que sur les 23 décisions rendues au cours de la période
1992-1999, 60,9% ont été accueillies (14 sur 23) et 39,1% rejetées (9 sur 23). Sur les 13
décisions rendues au cours de la période 2000-2004, 84,6% ont été accueillies (11 sur 13)
et 15,4% rejetées (2 sur 13). Il y a donc également une évolution importante dans la
Voir p. 148 du présent mémoire.
56 Voir p. 149 du présent mémoire.
Voir p. 155 du présent mémoire.
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jurisprudence du TDPQ relativement aux résultats des demandes lorsque l’article 10.1 de
la Charte des droits et libertés de la personne est invoqué.
Quant au taux de succès des plaintes présentées devant les tribunaux d’arbitrage, le
Tableau XVlll8 nous indique que pour la période 1992-1999, sur un total de cinq
sentences arbitrales, 80% ont été accueillies (4 sur 5). Pour les années 2000 à 2004, huit
sentences arbitrales ont été rendues. Les arbitres ont fait droit aux demandes dans une
proportion de 75% (6 sur 8). Avec un écart de 5% entre les deux périodes, nous pouvons
dire que l’application de l’article 10.1 de la Charte par les tribunaux d’arbitrage est similaire
au fil du temps; elle n’évolue pas.
Comme nous avons déjà eu l’occasion de le mentionner, le résultat des demandes est
similaire entre les deux instances. Les écarts entre elles quant au taux de succès des
plaintes fondées sur l’article 10.1 de la Charte des droits et libertés de la personne sont
quasi-inexistants, particulièrement au cours des dernières années.
5.3.1.1 Bilan sur la seconde hypothèse
Notre seconde hypothèse à l’effet qu’il y a une atténuation des écarts au cours du temps
dans la jurisprudence du Tribunal des droits de la personne du Québec et des tribunaux
d’arbitrage relativement à l’interprétation et l’application des articles 10 (quant aux motifs
de discrimination fondée sur le sexe et la grossesse) et 10.1 (quant au harcèlement
sexuel) de la Charte des droits et libertés de la personne est en partie confirmée. Cette
hypothèse est confirmée au niveau de l’évolution dans la jurisprudence du Tribunal des
droits de la personne du Québec et des tribunaux d’arbitrage relativement à l’interprétation
et l’application569 de l’article 10 (quant aux motifs de discrimination fondée sur le sexe et la
grossesse) de la Charte. Les écarts entre les deux juridictions concernant la mise en
oeuvre de l’article 10 de la Charte tendent effectivement à s’estomper au fil du temps.
Par contre, cette hypothèse est infirmée en ce qui concerne l’article 10.1 de la Charte.
Nous n’avons pas observé d’évolution au sein des tribunaux d’arbitrage, ni au sein du
TDPQ, ce dernier ayant eu une interprétation et une application quasi-uniforme de cette
disposition au cours des années 1992 à 2004. Les écarts entre les deux instances
568 Voit p. 156 du présent mémoire.
Rappelons toutefois que nous n’avons pas véritablement noté une évolution au niveau de l’interprétation et
l’application de l’article 10 de la Charte québécoise par le TDPQ, celui-ci ayant eu une interprétation et une
application uniforme de cette disposition au cours des années 1992 à 2004.
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concernant la mise en oeuvre de cette disposition ne diminuent donc pas au fil des ans.
D’autre part, nous pensions que l’atténuation des différences dans l’interprétation et
l’application de ces règles pourrait être influencée par une atténuation des écarts au
niveau des variables modératrices. C’est ce que nous aborderons dans les lignes qui
suivent.
5.3.2 Évolution des variables modératrices
Nous croyons que l’atténuation des écarts dans l’interprétation et l’application des articles
10 et 10.1 de la Charte québécoise pourrait provenir d’une atténuation des écarts au
niveau des caractéristiques institutionnelles, des caractéristiques juridictionnelles et des
types de rationalités de la sphère du droit des rapports collectifs du travail ou de la sphère
des droits de la personne.
À cet égard, nous avons formulé trois sous-hypothèses que nous vérifierons dans les
lignes qui suivent.
5.3.2.1 Caractéristiques institutionnelles
Tout d’abord, rappelons la formulation de la sous-hypothèse que nous avons émise: (S
H4) : Il y a une atténuation des écarts au niveau de certaines caractéristiques
institutionnelles de la sphère du droit des rapports collectifs du travail.
Ces caractéristiques institutionnelles sont la nature des réparations recherchées par les
parties (5.3.2.1.1) et la nature des arguments présentés par les parties (5.3.2.1.2).
5.3.2.1.1 Nature des réparations recherchées par les parties
Concernant la nature des réparations recherchées par les parties, nous étions d’avis que
la partie syndicale demandera plus souvent l’imposition de dommages moraux et
exemplaires, la timidité des organisations syndicales en ce qui concerne de telles
demandes s’estompant au fil du temps. Grâce aux Tableaux XXI57° et XXII571, nous avons
vu que la partie syndicale réclame rarement de tels dommages: en matière de
570 Voir p. 162 du présent mémoire.
571 Voir p. 162 du présent mémoire.
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discrimination (voir Tableau XXI572), elle a réclamé des dommages moraux dans 4,3% des
cas (2 sur 46) et des dommages exemplaires dans 10,9% des cas (5 sur 46); en matière
de harcèlement sexuel (voir Tableau X)(11573), elle a demandé des dommages moraux et
des dommages exemplaires dans 15,4% des sentences (2 sur 13).
À l’aide du Tableau XXXXII, en ce qui concerne la discrimination tout d’abord, nous
voyons que pour la période 1992-1999, la partie syndicale a réclamé deux fois des
dommages moraux et quatre fois des dommages exemplaires, alors que pour ta période
2000-2004, aucune réclamation n’a été faite au niveau des dommages moraux et une
seule au niveau des dommages exemplaires. En ce qui a trait au harcèlement sexuel,
aucune demande de dommages moraux ou exemplaires n’a été faite pour la période 1992
à 1999, alors que pour la période 2000 à 2004, deux demandes ont été faites pour des
dommages moraux, et deux également pour des dommages exemplaires. Il ressort de ces
résultats que la timidité des organisations syndicales à l’égard des dommages moraux et
exemplaires ne s’estompe pas en matière de discrimination, mais qu’elle commence à
s’atténuer en matière de harcèlement sexuel.
TABLEAU XXXXII : Dommages moraux et exemplaires recherchés par la partie
syndicale
- Discrimination et harcèlement sexuel
Année DISCRIMINATION HARCÈLEMENT
I Dommages Dommages Dommages Dommages
moraux exemplaires moraux exemplaires
1992 0 1 0 0
1993 0 1 0 0
1994 0 0 0 0
f995 0 0 0 0
f996 1 1 0 0
1997 0 0 0 0
1998 0 0 0 0
1999 1 1 0 0
2000 0 0 0 0
2001 0 0 0 0
2002 0 0 0 0
2003 0 1 0 0
2004 0 0 2 2
Total 2 (4,3%) 5 (10,9%) 2 (15,4%) 2 (15,4%)
I 46(100%) I 13 (100%)
572 Voir p. 162 du présent mémoire.
Voir p. 162 du présent mémoire.
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5.3.2.1.2 Nature des arguments présentés par les parties
Concernant la nature des arguments présentés par les parties, nous pensions que la
partie syndicale invoquera plus souvent au fil du temps des arguments relevant des droits
de la personne et que la partie patronale en fera autant.
En se référant au Tableau XXIII574 et en divisant toujours les années étudiées en deux
périodes (1992-1999 et 2000-2004), nous constatons que ce n’est pas le cas en matière
de discrimination. En effet, pour les années 1992 à 1999, nous observons que sur les 25
sentences arbitrales où la nature des arguments présentés par la partie syndicale est
disponible, 88% (22 sur 25) sont fondés sur les droits de la personne et 12% (3 sur 25) sur
le droit du travail. Pour les années 2000 à 2004, sur les 16 sentences recensées, 68,8%
(11 sur 16) se fondent sur les droits de la personne et 31,3% (5 sur 16) sur le droit du
travail. La partie syndicale invoque donc moins souvent des arguments relevant des droits
de la personne au cours des dernières années étudiées.
Du côté des arguments présentés par la partie patronale au cours des années 1992 à
1999, sur les 24 sentences arbitrales où les arguments sont disponibles, 45,8% des
arguments (11 sur 24) relèvent des droits de la personne et 54,2% (13 sur 24) du droit du
travail (voir Tableau XXIII575). Pour la période s’étalant de 2000 à 2004, sur un total de 15
sentences où la nature des arguments présentés par la partie patronale est disponible,
40% (6 sur 15) des arguments relèvent des droits de la personne et 60% (9 sur 15) du
droit du travail. Étant donné les faibles écarts notés entre les résultats au cours des
années 2000 à 2004, comparativement aux années 1992-1 999, nous pouvons dire que la
partie patronale invoque aussi souvent des arguments relevant des droits de la personne
au cours des deux périodes étudiées, Il n’y a donc pas une atténuation des écarts.
Par contre, en matière de harcèlement sexuel (voir Tableau XXIV576), nous remarquons
que pour la période 1992-1999, sur les trois sentences arbitrales où la nature des
arguments présentés par la partie syndicale est disponible, 66,7% (2 sur 3) se fondent sur
le droit du travail et 33,3% (1 sur 3) sur les droits de la personne. Pour les années 2000 à
2004, huit sentences ont été rendues : dans 62,5% des sentences (5 sur 8), la nature des
arguments présentés par la partie syndicale est les droits de la personne, alors que dans
Voir p. 165 du présent mémoire.
Voir p. 165 du présent mémoire.
576 Voir p. 166 du présent mémoire.
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37,5% des sentences (3 sur 8), il s’agit du droit du travail. En l’espèce, il est donc vrai que
la partie syndicale invoque plus souvent au fil du temps des arguments relevant des droits
de la personne.
Même constatation au niveau de la partie patronale. En effet, alors que pour la période
s’étalant de 1992 à 1999, la partie patronale a invoqué les droits de la personne dans
66,7% des sentences (2 sur 3), elle le fait dans 87,5% des sentences (7 sur 8) au cours
des années 2000 à 2004.
C’est donc dire que notre opinion à l’effet que les parties syndicale et patronale
invoqueront plus souvent des arguments fondés sur les droits de la personne au fil du
temps se confirme uniquement au niveau du harcèlement sexuel.
Bref, nous pouvons penser que l’atténuation des écarts entre les deux instances quant à
l’interprétation et l’application de l’article 10 de la Charte des droits et libertés de la
personne ne provient pas d’une évolution au niveau des caractéristiques institutionnelles
de la sphère du droit des rapports collectifs du travail. Il apparaît cependant que
l’atténuation des écarts entre les deux instances quant à l’interprétation et l’application de
l’article 10.1 de la Charte des droits et libertés de la personne pourrait provenir d’une
évolution au niveau des caractéristiques institutionnelles de la sphère du droit des rapports
collectifs du travail.
Qu’en est-il au niveau des caractéristiques juridictionnelles?
5.3.2.2 Caractéristiques juridictionnelles
Concernant les caractéristiques juridictionnelles, nous avons formulé la sous-hypothèse
suivante (S-H5): lly a une atténuation des écarts au niveau de certaines caractéristiques
juridictionnelles de la sphère du droit des rapports collectifs du travail.
Ces caractéristiques juridictionnelles sont la mission initiale de l’instance (5.3.2.2.1), la
compétence juridictionnelle (en contexte syndiqué) (5.3.2.2.2) et les autorités utilisées
pour trancher le litige (5.3.2.2.3).
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5.3.2.2.1 Mission initiale de l’instance
Concernant la mission initiale de l’instance, nous pensions que de plus en plus souvent,
les arbitres de griefs affirmeraient que leur mission ne se limite pas à faire respecter les
principes émanant des lieux de travail, mais aussi à celle d’assurer la protection des droits
de la personne dans les milieux de travail. Cependant, eu égard aux résultats que nous
avons obtenus (voir Tableau XXV577 et Tableau XXVI578), nous ne sommes pas en mesure
de nous prononcer à cet égard.
5.3.2.2.2 Compétence luridictionnelle (en contexte syndiqué)
En ce qui a trait à la compétence juridictionnelle, nous supposions que les arbitres de
griefs reconnaîtraient plus souvent leur compétence pour appliquer les dispositions de la
Charte et imposer des dommages moraux et exemplaires au fil du temps. Concernant tout
d’abord la compétence des arbitres de griefs pour appliquer la Charte en matière de
discrimination, il ressort du Tableau XXVII579 qu’entre les années 1992 et 1999, 83,3% des
arbitres (25 sur 30) la reconnaissent, alors que pour les années 2000 à 2004, seulement
62,5 % (10 sur 16) en font autant. En matière de harcèlement sexuel, 40% des arbitres (2
sur 5) reconnaissent avoir compétence pour appliquer la Charte entre les années 1992-
1999, alors qu’aucun ne le fait au cours des années 2000-2004 (voir Tableau XXVIII580).
Celle position est donc fausse.
Quant à la compétence des arbitres de griefs pour imposer des dommages moraux et
exemplaires, nos résultats ne nous permettent pas de nous exprimer puisque 95,7% des
arbitres (44 sur 46) ne développent pas sur cette question en matière de discrimination
(voir Tableau XXIX581) et qu’aucun arbitre ne le fait en matière de harcèlement sexuel.
5.3.2.2.3 Les autorités utilisées pour trancher le fttige
Concernant les autorités utilisées pour trancher le litige, nous pensions constater une
diminution des différences au fil du temps en ce qui a trait à l’utilisation de certaines
sources. Ainsi, nous étions d’avis que l’utilisation de la Charte, de la jurisprudence de la
Voir p. 170 du présent mémoire.578 Voir p. 171 du présent mémoire.
Voit p. 172 du présent mémoire.580 Voir p. 173 du présent mémoire.581 Voir p. 174 du présent mémoire.
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Cour suprême du Canada et de la jurisprudence du TDPQ traitant des questions de
discrimination serait accrue dans les sentences arbitrales. En nous référant au Tableau
X)(X1l582, nous constatons que pour la période 1992-1999, les arbitres de griefs utilisent la
Charte dans une proportion de 83,3% (25 sur 30), tandis qu’ils y font appel dans 50% (8
sur 16) des sentences rendues entre 2000 et 2004. Quant à la jurisprudence de la Cour
suprême du Canada, elle est prise en compte dans 30% des sentences (9 sur 30) rendues
entre 1992 et 1999 et dans 50% (8 sur 16) de celles rendues entre 2000 et 2004.
Finalement, la jurisprudence du TDPQ est citée dans 30% des sentences (9 sur 30)
rendues entre 1992 et 1999 et dans 31,3% (5 sur 16) de celles tranchées au cours des
années 2000-2004. Nous constatons donc des résultats divergents selon la source
étudiée: il y a une importante régression du nombre de décisions qui considèrent la
Charte au cours des années 2000 à 2004, une stagnation du nombre de celles qui citent la
jurisprudence du TDPQ et une forte augmentation du nombre de décisions qui réfèrent à
la jurisprudence de la Cour suprême du Canada au cours de la même période.
Nous avions formulé la même opinion quant au harcèlement sexuel. À cet égard, nous
avons observé que pour la période 1992-1999, les tribunaux d’arbitrage utilisent la Charte
dans 40% des sentences (2 sur 5) rendues au cours de cette période, tandis qu’ils n’y ont
jamais recours entre 2000 et 2004 (voir Tableau XXXV3). En ce qui concerne la
jurisprudence de la Cour suprême du Canada, elle est considérée dans 40% des
sentences (2 sur 5) rendues entre 1992 et 1999, et dans 25% (2 sur 8) de celles rendues
entre 2000 et 2004. Quant à la jurisprudence du TDPQ, elle est prise en compte dans 40%
des sentences (2 sur 5) au cours des années 1992-1999, mais dans aucune décision au
cours des années 2000-2004. Nous constatons donc une diminution du nombre de
décisions qui prennent en considération la Charte, la jurisprudence de la Cour suprême du
Canada et la jurisprudence du TDPQ au cours des années 2000-2004 par rapport aux
années 1992-1999.
Quant au TDPQ, il réfère à la Charte des droits et libertés de la personne dans 92,9% (13
sur 14) des décisions qu’il a rendues en matière de discrimination fondée sur le sexe et la
grossesse entre 1992 et 1999 (voir Tableau XXXIII584). Entre 2000 et 2004, le Tribunal
réfère à la Charte dans les deux décisions qu’il a rendues. Concernant la jurisprudence de
la Cour suprême du Canada, le Tribunal y réfère, au cours de la première période, dans
582 Voir p. 178 du présent mémoire.583 Voir p. 182 du présent mémoire.
Voir p. 179 du présent mémoire.
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une proportion de 64,3% (9 sur 14), alors qu’il le fait dans toutes ses décisions (2 sur 2) au
cours de la seconde période. Finalement, entre les années 1992 et 1999, le TDPQ cite sa
propre jurisprudence dans 71,4% des cas (10 sur 14). Pour les années 2000 à 2004, il le
fait dans toutes les décisions qu’il a tranchées.
En matière de harcèlement sexuel, le Tableau XXXIV585 nous apprend qu’entre 1992 et
1999, le TDPQ a fait appel à l’article 10.1 de la Charte des droits et libertés de la personne
dans 95,7% (22 sur 23) de ses décisions, à la jurisprudence de la Cour suprême du
Canada dans 95,7% (22 sur 23) de ses décisions également, et à sa propre jurisprudence
dans 87% de ses décisions (20 sur 23). Entre les années 2000 et 2004, ces trois sources
sont citées dans toutes ses décisions (13 sur 13).
En matière de discrimination, il ressort donc de ces résultats qu’il y a effectivement une
diminution des différences entre les deux instances quant à l’utilisation de la jurispwdence
de la Cour suprême du Canada, mais pas quant à l’utilisation de la Charte ni de la
jurisprudence du TDPQ. En ce qui concerne le harcèlement sexuel, il n’y a pas une
atténuation de l’écart entre les deux juridictions quant à l’utilisation de la jurisprudence de
la Cour suprême du Canada et du TDPQ, ni quant à l’utilisation de la Charte québécoise.
En somme, nous pensons que l’atténuation des écarts quant à l’interprétation et
l’application des articles 10 et 10.1 de la Charte des droits et libertés de la personne entre
les deux juridictions ne provient pas d’une évolution au niveau des caractéristiques
juridictionnelles de la sphère du droit des rapports collectifs du travail.
5.3.2.3 Types de rationalités
Concernant les types de rationalités, nous avons émis la sous-hypothèse suivante (S-H6):
lly a une atténuation des écarts au niveau des rationalités utilisées dans la sphère du droit
des rapports collectifs du travaiL
Plus précisément, nous avancions que les arbitres de griefs seraient plus sensibles à
l’égard des préoccupations de protection des droits de la personne au fil du temps. Nous
pensions constater une évolution plus marquée vers une argumentation de type
5Voir p. 181 du présent mémoire.
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jurisprudence des valeurs586.
Cependant, à l’aide du Tableau XXXVIII587, nous constatons que sur les 30 arbitres s’étant
prononcés sur un problème de discrimination fondée sur le sexe ou la grossesse pour la
période 1992-1999, 23,3% (7 sur 30) ont recours à la jurisprudence des valeurs. Pour la
période 2000-2004, sur les 16 arbitres s’étant penchés sur la question de la discrimination,
6,25% (1 sur 16) ont adopté une approche de jurisprudence des valeurs.
En ce qui concerne le harcèlement sexuel (voir Tableau )OO(Xl588), une seule décision a
retenu la jurisprudence des valeurs; elle a été rendue au cours des années 2000-2004.
Notre position à l’effet que nous constaterions une évolution plus marquée vers une
argumentation de type jurisprudence des valeurs est donc non fondée en matière de
discrimination, mais fondée
— avec toutes les réserves que notre petit nombre de cas
nécessitent - en matière de harcèlement sexuel.
Nous croyons donc que l’atténuation des écarts quant à l’interprétation et l’application des
articles 10 et 10.1 de la Charte des droits et libertés de la personne entre les deux
juridictions ne provient pas d’une évolution au niveau des types de rationalités de la
sphère du droit des rapports collectifs du travail.
En terminant, mentionnons que notre hypothèse plus générale à l’effet que cette évolution,
au niveau de la jurisprudence arbitrale et de la jurisprudence du TDPQ, pourrait être reliée
à un phénomène d’apprentissage des différents acteurs impliqués dans les plaintes de
discrimination et/ou à une transformation des rationalités est infirmée, eu égard aux
résultats que nous avons obtenus.
M.-C. HÉBERT, op. cit., note 51, p. 118 G. VALLÉE, M. COUTU et M.-C. HÉBERT, Ioc. cit., note 51, 48.
587 Voir p. 202 du présent mémoire.
Voir p. 213 du présent mémoire.
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CHAPITRE 6 : CONCLUSION-SYNTHÈSE
Dans les lignes qui suivent, nous discuterons dans un premier temps des liens entre nos
résultats et nos questions de recherche, afin de répondre à ces dernières (6.1). Dans un
deuxième temps, nous énoncerons les limites de notre recherche et nous discuterons des
recherches futures (6.2). Dans un troisième temps, nous traiterons des implications de nos
résultats (6.3).
6.1 RÉPONSES AUX QUESTIONS DE RECHERCHE
6.1.1 Réponse à la première question de recherche
Tout d’abord, rappelons l’énoncé de notre première question de recherche: Existe-t-il des
différences dans l’interprétation et l’application des articles 10 (quant à la discrimination
fondée sur le sexe et la grossesse) et 10.1 (quant au harcèlement sexuel) de la Charte
des droits et libertés de la personne par le Tribunal des droits de la personne du Québec
et les tribunaux d’arbitrage589?
Il existe effectivement des différences dans l’interprétation et l’application de l’article 10 de
la Charte des droits et libertés de la personne par le Tribunal des droits de la personne du
Québec et les tribunaux d’arbitrage. Dans toutes ses décisions, le TDPQ couvre les trois
conditions devant être réunies pour établir la discrimination, soit le fait qu’il y a eu une
distinction, exclusion ou préférence, que celle distinction, exclusion ou préférence est
fondée sur un des motifs énumérés (en l’espèce, le sexe etlou la grossesse) et qu’elle a
pour conséquence de détwire ou de compromettre le droit à la pleine égalité dans la
reconnaissance et l’exercice d’un droit ou d’une liberté de la personne. Dans la majorité
des cas, le TDPQ rappelle même textuellement ces conditions. Quant à eux, les arbitres
de griefs considèrent ces conditions dans 76,1% des sentences — une différence de
23,9%. Ajoutons que l’examen de ces conditions par les arbitres est le plus souvent
implicite dans leur raisonnement, en ce sens qu’ils ne les exposent pas.
Il y a également des différences dans l’interprétation et l’application de l’article 10.1 de la
Charte des droits et libertés de la personne par le Tribunal des droits de la personne du
Rappelons que notre recherche ne nous a pas permis de nous prononcer à l’égard de l’article 20 de la
Charte des droits et libertés de la personne.
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Québec et les tribunaux d’arbitrage. Le TDPQ étudie toujours si la conduite reprochée
rencontre la première exigence constitutive établie par sa propre jurisprudence pour
déterminer l’existence d’une situation de harcèlement sexuel, soit le caractère vexatoire et
non désiré de la conduite. Quant à la deuxième exigence, c’est-à-dire l’effet continu de la
conduite dans le temps, elle est prise en compte par le TDPQ dans 97,2% des cas. En
comparaison, les tribunaux d’arbitrage examinent la première exigence constitutive du
harcèlement sexuel dans 76,9% des cas et la seconde dans 69,2% des cas — des écarts
respectifs de 23,1% et de 28%.
Quant à l’existence de différences dans l’interprétation et l’application de l’article 20 de la
Charte des droits et libertés de la personne par le Tribunal des droits de la personne du
Québec et les tribunaux d’arbitrage, rappelons que notre échantillon ne nous permet pas
de nous prononcer à cet égard, étant donné le faible nombre de décisions traitant des
problèmes juridiques qui y sont reliés.
Par ailleurs, nous avancions que l’existence de deux sphères du droit (droit des rapports
collectifs du travail ou droits de la personne), dont les caractéristiques spécifiques
(caractéristiques institutionnelles, caractéristiques juridictionnelles) et les rationalités sont
différentes, ont une influence sur l’interprétation et l’application de la norme d’égalité et
des règles prohibant le harcèlement sexuel dans chacune des deux sphères. À cet égard,
nos résultats montrent que certaines caractéristiques sont différentes entre les deux
juridictions:
Au niveau des caractéristiques institutionnelles:
- Les demandeurs sont différents, tant en matière de discriminatïon que de harcèlement.
Devant les tribunaux d’arbitrage, la partie plaignante est toujours le syndicat, alors que
celui-ci est absent devant le TDPQ. Devant le TDPQ, la partie demanderesse est
majoritairement la Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse.
- Les décideurs sont très diversifiés, que la plainte soumise concerne un problème de
discrimination ou de harcèlement. Il y a une grande diversité de décideurs au sein des
tribunaux d’arbitrage, et une uniformité d’adjudicateurs au sein du TDPQ.
- La nature des réparations recherchées pat les parties devant les deux instances est très
différente, autant en matière de discrimination que de harcèlement. D’une part, les parties
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devant l’arbitre de griefs lui demandent bien plus souvent la réintégration ou l’attribution
d’un poste que celles devant le TDPQ. D’autre part, les parties devant le TDPQ lui
réclament davantage des dommages exemplaires et des dommages moraux que celles
devant l’arbitre de griefs.
- Seule la nature des arguments présentés par la partie patronale pour soutenir une
plainte de discrimination est divergente entre les deux forums. En effet, les deux parties
font plus souvent appel aux arguments des droits de la personne, tant devant le TDPQ
que les tribunaux d’arbitrage, à l’exception de la partie patronale qui, en matière de
discrimination, invoque plus souvent des arguments issus du droit du travail.
Bref, il ressort de nos résultats qu’à l’exception de la nature des arguments présentés par
les parties, les caractéristiques institutionnelles de ta sphère à laquelle chaque instance
appartient sont effectivement différentes.
Au nïveau des caractéristiques juridictionnelles:
- Les autorités utilisées par le TDPQ et les tribunaux d’arbitrage pour trancher le litige sont
différentes. En matière de discrimination, nos résultats démontrent qu’outre la Charte, il
existe peu de points de contact entre les deux juridictions du point de vue des sources les
plus souvent utilisées. En matière de harcèlement sexuel, sauf pour la jurisprudence du
plus haut tribunal du pays, il n’y a pas non plus de points de contact entre elles. Il ressort
de notre analyse deux autres résultats importants, valables autant en ce qui concerne la
discrimination que le harcèlement. Premièrement, il existe très peu de dialogue entre les
deux instances, en ce sens que chacune se réfère en priorité à ses décisions, sans citer
l’autre juridiction. Deuxièmement, le TDPQ est la seule instance à accorder une attention
marquée au droit international des droits de la personne.
La caractéristique juridictionnelle « autorités utilisées pour trancher le litige » est donc
différente entre les deux instances.
Rappelons que les variables modératrices caractéristiques institutionnelles et
caractéristiques juridictionnelles sont tirées de l’approche théorique de la rationalité du
droit.
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Au niveau des types de rationalités:
- Les types de rationalités retenus par le TDPQ et les tribunaux d’arbitrage sont distincts.
Tant en matière de discrimination qu’en matière de harcèlement, les tribunaux d’arbitrage
adoptent plus souvent l’approche de la jurisprudence instrumentale, alors que le TDPQ
adopte majoritairement celle de la jurisprudence des valeurs.
À la lecture des décisions, il nous a semblé que la variable modératrice « types de
rationalités » avait une plus grande influence que les autres variables modératrices sur
l’interprétation et l’application des articles 10 et 10.1 de la Charte des droits et libertés de
la personne. C’est pourquoi nous avons pensé pousser plus loin notre analyse, en croisant
les différents types de rationalités avec les résultats des demandes. Plusieurs résultats
intéressants ressortent de cette analyse:
Au niveau de l’article 10 de la Charte:
- Le TDPQ fait bien plus souvent droit aux demandes qui lui sont présentées lorsque le
ratio decidendi de sa décision se fonde sur la jurisprudence des valeurs.
- Au niveau des tribunaux d’arbitrage, peu importe le type de rationalité, le taux de succès
des plaintes est similaire et les demandes sont bien plus souvent rejetées qu’accueillies.
Par ailleurs, nous avons approfondi encore davantage notre analyse pour vérifier si la
proportion des divers types de rationalités et les taux de succès qui y sont associés sont
similaires suivant que le motif de discrimination invoqué à l’appui de la demande est le
sexe ou la grossesse. Quelques résultats méritent d’être soulignés:
- Tant en matière de discrimination fondée sur le sexe qu’en matière de discrimination
fondée sur la grossesse, le TDPQ accueille plus souvent les demandes qui lui sont
présentées lorsqu’il a recours au type de rationalité de la jurisprudence des valeurs.
- Le TDPQ fait plus souvent appel à la jurisprudence des valeurs en matière de
discrimination fondée sur la grossesse.
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- Les tribunaux d’arbitrage sont partagés entre les trois types de rationalités en matière de
discrimination fondée sur le sexe, alors qu’ils retiennent le type de rationalité de la
jurisprudence instrumentale dans la quasi-majorité de leurs sentences en matière de
discrimination fondée sur la grossesse.
- Les tribunaux d’arbitrage, autant en matière de discrimination fondée sur le sexe qu’en
matière de discrimination fondée sur la grossesse, rejettent la majorité des griefs, quel que
soit le type de rationalité retenu.
La variable modératrice « types de rationalités » ne semble donc pas avoir d’impact sur
l’interprétation et l’application de l’article 10 de la Charte des droits et libertés de la
personne au sein des tribunaux d’arbitrage, mais nos résultats démontrent que celle-ci a
une influence sur l’interprétation et l’application qu’en fait le TDPQ.
Au niveau de l’article 10.1 de la Charte:
- Le TDPQ fait le plus souvent appel à la jurisprudence formelle, alors que les tribunaux
d’arbitrage ont recours dans la quasi-totalité des cas à la jurisprudence instrumentale.
Si nous nous attardons aux résultats des demandes suivant les types de rationalités, les
points suivants doivent être mentionnés:
- La majorité des décisions du TDPQ sont accueillies peu importe le type de rationalité,
mais le juge accueille plus souvent la demande lorsqu’il tranche le litige suivant la
jurisprudence des valeurs.
- La majorité des sentences arbitrales sont accueillies, peu importe le type de rationalité.
La variable modératrice « types de rationalités » semble donc influencer l’interprétation et
l’application que fait le TDPQ de l’article 10.1 de la Charte des droits et libertés de la
personne, mais nous ne pouvons pas nous prononcer à cet égard quant aux tribunaux
d’arbitrage, puisqu’une seule décision a été classée sous la rubrique « jurisprudence
formelle » et une seule également sous la rubrique « jurisprudence des valeurs ».
Rappelons en terminant que la variable modératrice « types de rationalités » provient de
l’approche théorique « rationalité juridique et décision constitutionnelle ». À la lumière de
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nos résultats, cette approche théorique est pertinente pour expliquer, en partie, comment
les types de rationalités ont une influence sur les différences dans l’interprétation et
l’applïcation des articles 10 et 10.1 de la Charte des droits et libertés de la personne par le
Tribunal des droits de la personne du Québec et les tribunaux d’arbitrage.
6.1.2 Réponse à la seconde question de recherche
Notre deuxième et dernière question de recherche s’énonce comme suit: Y-a-t-il une
atténuation des écarts dans l’interprétation et l’application des articles 10 (quant à la
discrimination fondée sur le sexe et la grossesse) et 10.1 (quant au harcèlement sexuel)
de la Charte des droits et libertés de la personne par le Tribunal des droits de la personne
du Québec et les tribunaux d’arbitrage590?
Il y a effectivement une légère évolution dans l’interprétation et l’application de l’article 10
de la Charte des droits et libertés de la personne par le Tribunal des droits de la personne
du Québec et les tribunaux d’arbitrage. En effet, alors que le TDPQ fait en tout temps
appel aux trois conditions pour établit la discrimination, de plus en plus d’arbitres les
prennent en considération, et moins d’arbitres privilégient une autre méthode au fil des
ans. L’écart entre les deux juridictions concernant l’interprétation et l’application de cette
disposition tendrait donc à s’estomper au fil du temps.
Par contre, il n’y a pas d’évolution dans l’interprétation et l’application de l’article 10.1 de la
Charte des droits et libertés de la personne par le Tribunal des droits de la personne du
Québec et les tribunaux d’arbitrage. L’écart entre les deux juridictions concernant
l’interprétation et l’application de cette disposition ne s’amenuise donc pas au fil des ans.
Nous supposions que l’évolution dans l’interprétation et l’application de ces règles pourrait
provenir d’une évolution au niveau des variables modératrices. À cet égard, il ressort de
nos résultats que seules quelques caractéristiques de la sphère du droit des rapports
collectifs du travail et de la sphère des droits de la personne ont évolué au fil des ans.
Au niveau des caractéristiques institutionnelles, uniquement en matière de harcèlement
sexuel, nous avons noté que la timidité des organisations syndicales à demander des
dommages moraux et exemplaires commence à s’atténuer et que les parties syndicale et
590 Encore une fois, spécifions que notre recherche ne nous a pas permis de nous prononcer à l’égard de
l’article 20 de la Charte des droits et libertés de la personne.
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patronale invoquent plus souvent au fil du temps des arguments relevant des droits de la
personne. Nos résultats n’ont pas fait ressortir d’évolution au niveau des caractéristiques
juridictionnelles et des types de rationalités.
Bref, nous pensons que la diminution des écarts quant à l’interprétation et l’application des
articles 10 et 10.1 de la Charte des droits et libertés de la personne entre les deux
juridictions ne provient pas d’une évolution au niveau des caractéristiques juridictionnelles,
des caractéristiques institutionnelles et des types de rationalités de la sphère du droit des
rapports collectifs du travail ou de la sphère des droits de la personne.
Suivant ces résultats, il semble donc que l’approche de la notion d’apprentissage, qui nous
servait de fondement théorique pour notre deuxième question de recherche, n’est pas
pertinente pour notre recherche. Elle ne permet pas d’expliquer l’évolution dans
l’interprétation et l’application de l’article 10591 de la Charte des droits et libertés de la
personne par le Tribunal des droits de la personne du Québec et les tribunaux d’arbitrage.
6.2 LIMITES DE LA RECHERCHE
Une première limite à notre recherche est que contrairement aux décisions rendues par le
TDPQ, nous ne disposons pas de l’ensemble des sentences arbitrales portant sur une
question de harcèlement sexuel ou de discrimination fondée sur le sexe et la grossesse
entre les années 1992 et 2004. En effet, nous n’avons travaillé qu’avec les sentences
arbitrales publiées pour les années 1992 à 1999 et pour l’année 2004, mais nous
possédons toutes les sentences arbitrales - publiées ou non - pour les années 2000 à
2003. Toutefois, comme il y avait peu de sentences non publiées sur notre sujet, nous
avons conclu que notre échantillon des décisions publiées pour les années 1992-1999 et
2004 est tout à fait acceptable592.
En outre, tel que précisé lors de la présentation de notre plan d’analyse593, une deuxième
limite à notre recherche découle du fait que nous nous fondons exclusivement sur
l’analyse des décisions rendues par les tribunaux d’arbitrage et le TDPQ. Aucune donnée
ne provient du processus de prise de décision (assistance aux auditions, analyse des
591 Nous n’avons pas constaté d’évolution dans l’interprétation et l’application de l’article 10.1 de la Charte des
droits et libertés de la personne par le Tribunal des droits de la personne du Québec et les tribunaux
d’arbitrage.
592 Voir p. 134-1 35 du présent mémoire.
Voir p. 137 du présent mémoire.
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pièces déposées par les parties, entrevues). Cette méthodologie comporte évidemment
des limites au plan explicatif, en ce sens que l’analyse de contenu des décisions ne
permet pas de traiter de manière approfondie des stratégies des acteurs des deux
sphères à l’égard de la norme d’égalité594.
Une dernière limite à notre recherche découle du fait que le processus d’analyse des
décisions est personnel et implique une importante part de subjectivité.
Afin de palier à certaines de ces limites, il sera intéressant de voir, lors de recherches
ultérieures à être complétées dans le cadre de la poursuite de l’entreprise amorcée par
l’étude maîtresse595, les résultats qui ressortiront des entrevues avec les intervenants
impliqués dans le traitement des plaintes de discrimination (procureurs syndicaux et
patronaux, personnel de la Commission des droits de la personne et des droits de la
jeunesse ou du TDPQ, arbitres596). Ces recherches permettront de pousser plus loin
l’explication des différences que nous avons constatées et de comprendre ce qui se passe
avant les décisions, dans les mécanismes de pré-traitement des plaintes. Par ailleurs,
même si nous n’avons pas étudié spécifiquement cet élément, il semble ressortir de notre
recherche que le motif de discrimination invoqué à l’appui de la demande pourrait avoir
une certaine influence sur l’interprétation et l’application de l’article 10 de la Charte par le
TDPQ et les tribunaux d’arbitrage; il s’agirait d’une piste intéressante à explorer lors de
recherches futures.
6.3 IMPLICATIONS DE NOS RÉSULTATS
Les résultats dont nous disposons montrent qu’il existe des différences dans
l’interprétation et l’application de l’article 10 de la Charte des droits et libertés de la
personne (quant à la discrimination fondée sur le sexe et la grossesse) ainsi que des
différences dans l’interprétation et l’application de l’article 10.1 de la Charte des droits et
libertés de la personne (quant au harcèlement sexuel) par le Tribunal des droits de la
personne du Québec et les tribunaux d’arbitrage. Nos résultats indiquent aussi que
certaines des caractéristiques
— caractéristiques institutionnelles, caractéristiques
G. VALLÉE, M. COUTU et M-C. HÉBERT, Ioc. cit., note 51, 26-27.
Id., 26.
Des entrevues avec les arbitres de griefs ont déjà été complétées et les résultats ont été publiés dans J. M.
LAPIERRE, G. ROCHER et G. VALLÉE, Ioc. cit., note 350.
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juridictionnelles et types de rationalités
- de la sphère du droit des rapports collectifs du
travail et de la sphère des droits de la personne sont différentes.
Les résultats de notre recherche démontrent l’importance de la présence d’institutions
spécifiques dans chacune des deux sphères et l’importance du rôle des parties. Nous
avons vu que le rôle des institutions des rapports collectifs du travail est împortant dans la
mise en oeuvre de la norme d’égalité et de la norme interdisant le harcèlement sexuel en
milieu de travail. Compte tenu de ces résultats, il importe de se questionner sur la façon
de favoriser une intégration accrue des valeurs de protection des droits de la personne
dans le fonctionnement des institutions des rapports collectifs du travail, autant au niveau
des employeurs, des syndicats, que des arbitres de griefs. Cette intégration faciliterait
certainement une mise en oeuvre uniforme des règles de droit, et donc assurerait une
justice équitable pour les justiciables et une prévisïbilité du droit.
Les employeurs devraient faire en sorte que les comportements discriminatoires ne soient
pas tolérés dans l’entreprise, en passant en revue leurs pratiques d’emplois et les règles
de travail. Pour prévenir et contrer le harcèlement sexuel, les employeurs devraient
adopter une politique à cet effet et s’assurer que tous les salariés comprennent la politique
et la marche à suivre en cas de harcèlement. Ils devraient former leurs gestionnaires sur
les mécanismes de fonctionnement de la Charte et des autres instruments de protection
contre la discrimination. Ils devraient également aborder les droits de la personne lors des
négociations collectives avec les syndicats.
Les syndicats devraient oeuvrer à l’élimination de la discrimination en milieu de travail et
au sein du syndicat. Ils devraient s’impliquer directement dans la résolution des cas de
discrimination et de harcèlement sexuel et favoriser le changement des comportements
sociaux dans l’entreprise597. Les institutions syndicales devraient aborder la question du
harcèlement et de la discrimination au sein des conventions collectives. Elles devraient
aussi former leurs membres à identifier ces deux questions et leur montrer comment les
éliminer en milieu de travail.
Quant aux arbitres de griefs, ils devraient cesser de voir leur mission comme étant limitée
à veiller au respect des conditions de travail prévues dans la convention collective et
négociée par l’employeur et le syndicat. Ils devraient reconnaître que cette mission inclut
D. VEILLEUX, Ioc. ciL, note 316, 223.
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également de s’assurer que les droits individuels édictés dans la Charte des droits et
libertés de la personne soient respectés dans les milieux de travail syndiqués. Le pouvoir
des arbitres de griefs d’interpréter et d’appliquer toute loi lorsque cela est nécessaire pour
décider d’un grief598 étant maintenant clairement reconnu et la Charte québécoise
jouissant d’un caractère quasi-constitutionnel et d’une supériorité de principe sur les lois
du travail et les conventions collectives, les arbitres devraient aussi cesser de refuser de
soulever d’office la Charte et de s’appuyer sur elle, que la convention collective y fasse
référence ou non.
Finalement, une dernière implication de notre recherche est sa contribution
méthodologique, en ce que la méthodologie employée est issue de deux traditions
différentes: le droit et les sciences sociales.
598 Code du travail, précité, note 237, art. 100.12 a).
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953, 25 septembre 1996, j. Sheehan
Les décisions citées dans les pages qui suivent sont celles qui ont été analysées dans le cadre
de notre recherche.
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C.D.P. c. 2641-0431 Québec Inc., [1997] R.J.Q. 1481 (T.D.P.Q.)
C.D.P. (Guillemette) c. Lavoie, T.D.P.Q. Montréal, n° 100-53-000002-979, 20 octobre
1997, j. Brossard
C.D.P.D.J. c. Genest, [1997] R.J.Q. 1488 (T.D.P.Q.)
C.D.P.D.J. (Begnoche) c. Zervakis, T.D.P.Q. Québec, n° 755-53-00001-964, 6 juin 1997, j.
Brossard
1998
C.D.P.D.J. (A.P. et M.B.) c. Virage Santé Mentale inc., [1998] R.J.Q. 2199 (T.D.P.Q.)
C.D.P.D.J. (Arsenault) c. Syed et Dottrex Marketing Inc., T.D.P.Q. Longueuil, n° 505-53-
000001-989, 13juillet1998, j. Rivet
C.D.P.D.J. (Groupe daide et d’information sur le harcèlement sexuel au travail et Lariée)
c. Gestion Renée Landiy Inc. (Restaurant Harvey’s), T.D.P.Q. Montréal, n° 500-53-
000083-970, 21 mai 1998, j. Brossard
C.D.P.D.J. (Monast, Gagnon) c. 2849-5224 Québec Inc. (Restaurant delicatessen chez
Alexandra enr.), T.D.P.Q. Rouyn-Noranda, n° 600-53-000004-974, 23 mars 1998, j.
Sheehan
C.D.P.D.J. (St-Jean) c. Coiffures Woncor T.D.P.Q. Montréal, n° 500-53-000082-972, 9
mars 1998, j. Brossard
Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Quèbec
(Procureur généraI), [1998] R.J.Q. 3397 (T.D. P.Q.)
Savard c. Cadorette, T.D.P.Q. Québec, n° 200-53-000005-970, 30 avril 1998, j. Sheehan
1999
Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Buffet Trio Inc.,
D.T.E. 99T-341 (T.D.P.Q.)
2000
C.D.P.D.J. (Brochu) c. Produits forestiers Domtar Inc., T.D.P.Q. Abitibi, n° 61 5-53-000004-
998, 11 mai 2000, j. D’Amours
C.D.P.D.J. (Lorrain) c. Cormier, T.D.P.Q. Sherbrooke, n° 450-53-000001-004, 12 octobre
2000, j. Rivet
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C.D.P.DJ. (Stolar et Groupe daide et dnformation surie harcèlement sexuel au travail de
la province de Québec Inc.) c. Birkett, T.D.P.Q. Montréal, n° 500-53-000125-995, 12 avril
2000, j. Brossard
Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Café Java
Haus, T.D.P.Q. Montréat, n° 500-53-000127-991, 9 novembre 2000, j. D’Amours
Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Mansoura,
D.T.E. 2001T-174 (T.D.P.Q.)
2002
Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Sfiridis, T.D.P.Q.
Lavai, n° 540-53-000014-013, 24 avril 2002, j. Rivet
Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Éditions
Commerciales Jaguar Inc., T.D.P.Q. Montréal, n° 500-53-000153-013, 23 septembre
2002, j. D’Amours
Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Pigeon,
T.D.P.Q. Huil, n° 550-53-0000007-016, 4 novembre 2002, j. Rivet
Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Produits
de Sécurité North Ltée., T.D.P.Q. Montréal, n° 500-53-000167-013, 17 septembre 2002, j.
Sheehan
Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. 9063-7398
Québec Inc., T.D.P.Q. Montréal, n° 500-53-0001 58-01 2, 6 novembre 2002, j. Sheehan
2003
C.D.P.D.J. (Robinson) c. Tremblay et Arbex Expertise d’Arboriculture G. T. inc., T.D.P.Q.
Montréal, n° 500-53-000162-014, 28 mars 2003, j. Brossard
Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Caisse
populaire Desjardins D’Amqu [2004] R.J.Q. 355 (T.D.P.Q.)
Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Groupe
Agrinet, T.D.P.Q. Québec, n° 200-53-000024-021, 10juillet2003, j. Rivet
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Dufour c. Centre hospitalier St-Joseph-de-Ia-Malbaie, [1992] R.J.Q. 825 (T.D.P.Q.)
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1993
C.D.P. c. Up-Town Automobiles Ltée, D.T.E. 93T-76 (T.D.RQ.)
1995
Gurcha c. Hôtel International Inc., T.D.P.Q. Montréal, n° 500-53-000005-932, 14 février
1995, j. Rivet
Pauzé c. Compagnie mutuelle dassurance Wawanesa, T.D.PQ. Montréal, n° 500-53-
00001 2-953, 3 octobre 1995, j. Sheehan
1996
Commission des droits de la personne c. Centre daccueil Villa Plaisance, [19961 R.J.Q.
511 (T.D.P.Q.)
1997
C.D.P. c. 2632-1661 Québec Inc. (Restaurant la Courîisane), T.D.P.Q. Montréal, n° 500-
53-000061-968, 16 juin 1997, j. Sheehan
1999
C.D.P.D.J. (Lamoureux) c. Coopérative forestière de Petit-Paris, T.D.P.Q. Roberval, n°
155-53-000001-983, 19 avril 1999, j. Brossard
C.D.P.D.J. (Landnau) c. Beaublanc inc. et autres, [1999] R.J.Q. 1875 (T.D.P.Q.)
Discrimination fondée sur la grossesse
1995
C.D.P. c. Commission scolaire de Jean-Rivard, [1995] R.J.Q. 2245 (T.D.P.Q.)
C.D.P. c. Lingerie Roxana Ltée, [1995] R.J.Q. 1289 (T.D.P.Q.)
1996
C.D.P. c. Systèmes internationaux de Fret Diion Reid, (1996) 31 C.H.R.R. 165 (T.D.P.Q.)
Plante c. Mines Selbaie, I. D. P. Q. Abitibi, n° 605-53-000001-953, 15 février 1996, j.
Sheehan
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1998
C.D.P.D.J. (Bourdon, Bilodeau) c. Ville de Montréal, [1998] R.J.Q. 305 (T.D.P.Q.)
C.D.P.D.J. (Lalande) c. Commission scolaire Outaouais-Hull, D.T.E. 981-368 (T.D.P.Q.)
2001
Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Centre
Hospitalier Hôtel-Dieu de Sorel et al., [2001] R.J.Q. 1669 (T.D.P.Q.)
2003
Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Québec
(Société de l’assurance automobile du), [2003] R.J.Q. 1737 (T.D.P.Q.)
Tribunaux d’arbitrage
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1992
Association des cadres intermédiaires des affaires sociales c. Centre hospitalier de M.
[1992] T.A. 865
Syndicat des salariés des Aliments Prince e. Aliments Prince Foods Inc., D.T.E. 93T-1 05
(T.A.)
1993
Cité de la santé de Lavai c. Syndicat canadien de la fonction publique, section locale
2105, [1993] T.A. 370
1994
Travailleurs et travailleuses unis de l’alimentation et du commerce, section locale 500 c.
Supermarché Ste-Juile inc., [1994] T.A. 390
1997
Syndicat canadien des communications, de l’énergie et du papier section locale 22 e.
Scierie des Outardes, D.T.E. 971-775 (T.A.)
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2002
Institut universitaire de gériatrie de Montréal c. Syndicat canadien de la fonction publique,
section locale 2680, 30 janvier 2002, Me Jean-Pierre Lussier, arbitre
Réno-Dépôt Inc. c. Teamsters Québec, section locale 1999, DQ 1020-9026, 31 octobre
2002, Me François Hamelin, arbitre
2004
Association du personnel des Centres d’àccueil de la Montérégie (APCAM) c. Jarty et
Centres Butters-Savoy et Horizon, TA 2002-4817, 5janvier 2004, Me Diane Fortier, arbitre
Canlyte inc. c. Syndicat canadien des communications, de l’énergie et du papier section
locale 576-Q (SCEP-CTC), D.T.E. 2004T-950 (T.A.)
Métallurgistes unis d’Amérique, section locale 7625 c. Industrie Lemieux inc., D.T.E.
2004T-647 (T.A.)
Résidence Berthiaume-Du Tremblay c. Syndicat québécois des employées et employés
de se,vice, section locale 298, TA 2002-6251, 13 février 2004, Me François Hamelin,
arbitre
Syndicat des travailleuses et des travailleurs du Foyer Mgr Paquin (CSN) c. CLSC
CHSLD Vallée de la Batiscan, TA 2002-9935, 25 mai 2004, Me Huguette Gagnon, arbitre
Syndicat des travailleuses et travailleurs de Resto-casino de Huli (FE.E.SR-C.S.N.)
(section Hilton Lac Leamy) c. Hilton Lac Leamy, D.T.E. 2004T-81 1 (T.A.)
Discrimination fondée sur le sexe
1992
Accueil Notre-Dame-du-Bon-Conseil c. Union des employés de seivice, section locale 298
(FT.Q.), 92A-44, 18 février 1992, Me Maxime Langlois, arbitre
Hôpital Louis-H. Lafontaine c. Syndicat des travailleurs de l’Hôpital Louis-H. Lafontaine,
92A-73, 17 mars 1992, Me Jean-Pierre Lussier, arbitre
Union des employés du transport local et industries diverses c. Laboratoires Atlas, D.T.E.
92T-125 (T.A.)
1993
Centre d’accueil Villa Pabos c. Syndicat des employé(e)s du Centre d’accueil Villa Pabos,
93A-270, 8 septembre 1993, Me Michel Bolduc, arbitre
Syndicat des employés d’hôpitaux d’Arthabaska c. Hôtel-Dieu d’Arthabaska, D.T.E. 93T-
836 (T.A.)
251
Syndicat national des employés de l’Hôpital St-Ferdinand c. Hôpital St-Julien, 93A-272, 8
septembre 1993, Jean-Louis Dubé, arbitre
Union des employés de service, section locale 298 c. Centre hospitalier Douglas, 7 avnl
1993, Me Jean-Yves Durand, arbitre
1994
Syndicat des employées et employés de soutien de la Commission scolaire d’Abitibi c.
Commission scolaire d’Abitibi, (1993-1994) 41 Recueil des sentences en éducation 2140
1995
Centre hospitalier de Buckingham c. Syndicat des employés du Centre hospitalier de
Buckingham, 95A-147, 27 avril 1995, Me Richard Guay, arbitre
1996
Syndicat national des employés de l’Hôpital St-Ferdinand c. Hôpital St-Julien, 96A-23, 3
janvier 1996, Jean-Marie Lavoie, arbitre
1997
Syndicat canadien de la fonction publique, section locale 7535 c. Centre de jeunesse Mont
Saint-Patrick inc., 8 octobre 1996, Jean-Louis Dubé, arbitre
1999
Centre local des services communautaires du Haut Saint-Maurice c. Syndicat canadien de
la fonction publique, section locale 7381, DQ 1017-0545, 24 novembre 1999, Julien
Boucher, arbitre
CLSC-CHSLD Les Eskers c. Syndicat des employés du Foyer Harricana (FAS-CSN), TA
98-10620, 25 novembre 1998, Me Michel Bolduc, arbitre
CLSC Le Partage des eaux c. Syndicat des travailleuses et travailleurs du CLSC Le
Partage des eaux, D.T.E. 99T-125 (T.A.)
2002
Commission scolaire des Rives-du-Saguenay c. Syndicat régional des employé(e)s de
soutien de Chicoutimi, 28 mars 2002, Claude Rondeau, arbitre
Syndicat des professionnelles et professionnels du gouvernement du Québec c.
Gouvernement du Québec (Sûreté du Québec), DQ 1020-9064, 25 octobre 2002, Me
Jean-Pierre Tremblay, arbitre
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2003
Syndicat québécois des employées et employés de service, section locale 296-F. T. Q. c.
CLSC-CHSLD de I MRC des Etchemins, DQ 2001-6867, 18 juin 2003, Me Rodrigue
Blouin, arbitre
2004
Syndicat canadien des communications, de l’énergie et du papieî section locale 179 c.
Fuit of the Loom Canada Inc., D.1.E. 20041-969 (T.A.)
Syndicat du personnel technique et administratif de la Commission scolaire de la région de
Sherbrooke c. Commission scolaire de la région de Sherbrooke, TA 2003-8738, 24
novembre 2004, Me Fernand Morin, arbitre
Discrimination fondée sur la grossesse
1992
Syndicat de l’enseignement de Saint-Jérôme
— CEQ c. Commission scolaire de Saint
Jérôme, (1991-1992) 39 Recueil des sentences en éducation 2040
Vanier c. Compagnie Snyder & Fils Inc., [1992] R.L. 619
1993
Association des enseignantes et enseignants de Montréai c. Commission des écoles
protestantes du grand Montréal, (1992-1993) 40 Recueil des sentences en éducation 1988
Commission des écoles catholiques de Québec c. Syndicat du personnel de
l’enseignement de Québec-Montmorency, S.A.E. 5975, 12 octobre 1993, Jean-Guy
Ménard, arbitre
Syndicat de lenseignement du Lac Saint-Jean c. Commission scolaire du Lac Saint-Jean,
(1993-1994) 41 Recueil des sentences en éducation 135
Syndicat du personnel de l’enseignement du Nord de la Capitale c. Commission scolaire
Charlesbourg, (1993-1994) 41 Recueil des sentences en éducation 485
1994
Centre hospitalier des Bois-Francs c. Syndicat des salariés du Centre hospitalier des Bois-
Francs, TA 94-05411, 26 juillet 1994, Me Richard Guay, arbitre
Syndicat de l’enseignement de l’Outaouais c. Commission scolaire Outaouais-Hull, S.A.E.
6155, 6juillet1994, Me Rodrigue Blouin, arbitre
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1995
Musée de la civilisation c. Syndicat de la fonction publique du Québec, [1995] TA. 919
Syndicat des fonctionnaires provinciaux du Québec Inc. c. Québec (Ministère de la main-
d’oeuvre et de la sécurité du revenu), [1995] T.A. 797
Union des employé(e)s de seivice, section locale 298 (F. T. Q.) c. Centre hospitalier
Dougias, 95A-1 12, février 1995, Me Jean-Guy Ménard, arbitre
1996
Syndicat des enseignants du Collège de Sept-lies c. Collège de Sept-lIes, (1995-1996) 43
Recueil des sentences en éducation 1137
1998
Association professionnelle des inhalothérapeutes du Québec — Établissement du Centre
hospitalier régional de Lanaudière c. Centre hospitalier régional de Lanaudière, TA 98-
01434, 4janvier 1998, Me Jean-Guy Ménard, arbitre
Centre Hospitalier St-Mary c. Fédération des infirmières et infirmiers du Québec, 98A-1 37,
29 mai 1998, Me André Bergeron, arbitre
Ville de Terrebonne c. Syndicat des travailleuses et travailleurs de la Ville de Terrebonne,
TA 98-03562, 25 mars 1998, Claude Dupuis, arbitre
1999
Centre régional des seivices de santé et seivices sociaux de la Baie-James c. Syndicat
national des employés de l’Hôpital Lebel-sur-Quévillon, DQ J 016-6967, 11juin 1999, Jean
Sexton, arbitre
2000
Syndicat des employé-e-s de la Société des Casinos du Québec (CSN), section unité
générale c. Société des Casinos du Québec Inc., DQ 1017-8127, 9 juin 2000, Me Diane
Veilleux, arbitre
2001
Messageries de Presse Benjamin Inc. c. Union des routiers, brasseries, liqueurs douces et
ouvriers de diverses industries, Teamsters Québec, section locales 1999, DQ 1019-3691,
5 juillet 2001, Me Jean-Yves Durand, arbitre
Syndicat des professionnelles et professionnels du gouvernement du Québec c. Régie des
assurances agricoles du Québec, D.T.E. 2001T-800 (T.A.)
254
Syndicat des technologues en radiologie du Québec (STRQ) c. Centre hospitalier
universitaire de Québec — L’Hôtel-Dieu de Québec, 18 décembre 2001, Marc Poulin,
arbitre (2001 llJCan 2989 (QC A.G.))
Ville de l’Îie-Perrot c. Fraternité des policiers de i’Îie-Perrot, DQ 1019-2702, 31 mai 2001,
Me André Bergeron, arbitre
2002
Syndicat des professionnels et des techniciens de la santé du Québec c. Centre
hospitalier Le Gardeur, DQ J 020-4356, 7 mai 2002, Me André Sylvestre, arbitre
2003
Commission scolaire de la Riveraine c. Syndicat des enseignantes et enseignants de la
Riveraine, S.A.E. 7500, 31juillet2003, Me François G. Fortier, arbitre
Syndicat de tenseignement de la région de Québec c. Commission scolaire des
Premières Seigneuries, S.A.E. 7521, 10octobre2003, Me Martin Côté, arbitre
Syndicat des techniciens et techniciennes de la Cité de la Santé de Lavai C. Cité de la
Santé de Lavai, D.T.E. 2003T-1128 (T.A.)
2004
Centre daccueil Normand c. Syndicat canadien de la fonction publique, section locale
2756, 2004A-209, 9 juillet 2004, Pierre A. Fortin, arbitre
Syndicat des technologues en radiologie du Québec (C. P. S.) c. Centre mitissien de la
santé et de services communautaires, D.T.E. 2004T-451 (T.A.)
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